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RESUMO

BEM, Camila de Castro Barbosa Bissoli do. A importancia da atuagdo cooperativa das partes e do
Jjuiz na busca da verdade no Processo Civil: o depoimento pessoal das partes a luz do principio
da cooperacao. 2018. 229 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

O presente trabalho busca trazer uma ressignificagdo ao depoimento pessoal no processo civil.
Através de uma pesquisa bibliografica ampla, busca-se demonstrar que o depoimento pessoal representa um
importante elemento na busca da verdade no processo civil. Para chegar a essa conclusdo a discussao se
inicia estabelecendo algumas premissas acerca dos escopos da jurisdicao, do processo justo e da verdade,
sendo levantadas algumas correntes contrarias que combatem o aqui defendido, tratando-se de enfrenta-las.
Em seguida, passa-se a analisar a prova, estabelecendo suas caracteristicas de fundo, que vao indicar o
caminho a trilhar nas proximas discussoes. Necessario também se faz estudar a relagdo do juiz e da prova,
mais especificamente como o juiz deve lidar com a prova, principalmente no que tange seus poderes de
instruir de oficio o processo. A discussdo chega enfim ao depoimento das partes no processo, ou seja, ao
estudo das oportunidades em que a parte ¢ fonte de prova no processo, apresentando suas peculiaridades e
o tratamento que lhe foi dispensado pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Tratamento este bem proximo
ao existente no instrumento de 1973, o que denota que apesar de tantas mudancgas acerca da concepgao do
processo, principalmente do surgimento do processo colaborativo, o legislador ndo cuidou de adaptar o
depoimento das partes de modo a explorar todo o potencial que ele tem. Diante do cendrio, propde-se uma
sistematizac¢do para todas as espécies de depoimento das partes no processo a fim de convalida-las dentro
do modelo processual a que se aderiu. Passa-se enfim a discutir os pontos culminantes do trabalho, quais
sejam: o impacto da atuagdo do juiz comprometida com 0 processo justo ao colher o depoimento das
partes na busca da verdade; a analise da possibilidade da existéncia de negdcios processuais que
limitem a possibilidade de o juiz utilizar o depoimento da parte como fonte de prova; o principio
do nemo tenetur se detegre e a cooperagao nos depoimentos das parte; a impossibilidade de
dinamizagdo do 6nus probatdrio quando ndo ha cooperacdo das partes em seu depoimento; a cooperagio
das partes no processo como critério de valoracdo das provas que tenham as partes como fonte; e, o
depoimento das partes como elemento util para combater as lides infundadas, o assoberbamento do
Judiciério e incentivar a Justica coexistencial.

Palavras-chave: Depoimento pessoal. Cooperagao. Poderes instrutdrios do juiz.



ABSTRACT

BEM, Camila de Castro Barbosa Bissoli do. The importance of the cooperative action of the
parties and the judge in the search for truth in the Civil Process: the personal testimony of the
parties in the light of the principle of cooperation. 2018. 229 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

The present work seeks to bring resignificated to the personal testimony in the civil process.
Through a broad bibliographical research, it is tried to demonstrate that the personal testimony
represents an important element in the search of the civil process. To reach this conclusion the
discussion begins by establishing some premises about the scopes of jurisdiction, fair process and
truth, being raised some currents contrary, that combat what is defended here, treating to face them.
Then, it is analyzed the proof, establishing its background characteristics, that will indicate the way
forward in the next discussions. It is also necessary to study the relationship of the judge and the
proof, more specifically how the judge should deal with the proof, mainly with regard to his powers
to instruct the process ex officio. The discussion finally arrives at the testimony of the parties in
the process, that is, the study of the opportunities in which the part defendant is a source of evidence
in the process, presenting its peculiarities and the treatment that was dispensed to it by the Code of
Civil Procedure of 2015. This treatment is very close to that already existing of the 1973 instrument,
which indicates that despite so many changes about the conception of the process, mainly the
emergence of the collaborative process, the legislator did not take care to adapt the testimony of
the parties in order to exploit the potential that he has. In the face of this scenario, it is proposed a
systematization for all species of testimony of the parties in the process in order to validate them
within the procedural model to which it has adhered. Finally we discuss the highlights points of the
work, namely: the impact of the judge's performance committed to the fair process by collecting
the testimony of the parties in the search for truth, the analysis of the possibility of the existence of
procedural businesses that limit the possibility of the judge using the testimony of the party as a
source of proof, the principle of nemo tenetur se detegre and the cooperation in the testimonies of
the parties, the impossibility of boosting the burden of proof when there is no cooperation of the
parties in their testimony, the cooperation of the parties in the process as a exaltation criterion of
the proof that have as a source the parties, and, the testimony of the parties as a useful element to
combat unfounded litigation, the overload of the judiciary and encourage coexistential justice.

Keywords: Personal testimony. Cooperation. Instructional powers of the judge.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A admissao do depoimento das partes como um meio de prova no Processo Civil brasileiro
ndo ¢ nenhuma novidade trazida pelo Coédigo de Processo Civil de 2015. Diferente disso, ao
analisar os dispositivos atinentes ao depoimento pessoal no referido instrumento e compara-lo ao
instrumento que o precedeu, ndo se vislumbra nenhuma novidade significativa.

Tendo em vista essa falta de novidade no que tange ao referido instituto, ¢ necessario
estabelecer qual a justificativa que se apresenta para se desenvolver um estudo acerca do assunto.
A resposta encontra-se na propria pergunta: por que nao investir em um instituto ja presente na
legislagao? Por que ndo ressignificar tal instituto perante as novas diretrizes assumidas pelo Codigo
de Processo Civil?

O presente trabalho procura jogar novas luzes sobre as oportunidades de depoimento das
partes, que parece subaproveitado no Processo Civil brasileiro, de modo a fazer uma releitura dele
sob o prisma de um processo colaborativo. O objetivo do trabalho ¢ demonstrar que uma atuagao
comprometida dos atores do processo — tanto partes como juiz — ao fazer uso do depoimento das
partes pode contribuir para um processo mais efetivo, em que os consensos sao vislumbrados e
construidos com mais afinco ou, quando isso nao ¢ possivel, a verdade ¢ alcangada com mais
facilidade.

Diante desse objetivo central, algumas outras questdes vao surgindo, a fim de cumprir seu
papel de auxiliar na demonstragdo da hipotese desenvolvida. A primeira questdo que se impoe ¢
identificar as espécies que compdem o género depoimento das partes, para estuda-las com afinco,
de modo a propor uma sistematizacdo do assunto sob o prisma da oralidade como corolario da
efetividade no processo. Todo o estudo se desenvolve admitindo uma nova era de um modelo
colaborativo de processo.

Trata-se de uma pesquisa cuja vertente teorico-metodologica adotada foi a juridico-
dogmatica, uma vez que o estudo serd desenvolvido utilizando institutos e principios exclusivos do
Direito. Certo € que se fara também uma analise destes institutos do ponto de vista pratico, todavia
isto serd feito dentro dos limites do ordenamento juridico.

Os tipos genéricos de investigacdo a serem utilizados nesta pesquisa serdo

concomitantemente o juridico-compreensivo e o juridico-projetivo. Inicialmente, sera feita uma
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decomposicao do problema apresentado, investigando cada um dos institutos ali presentes, ou seja,
serdo estudados os escopos do processo, as provas e suas questoes fundamentais, as oportunidades
de depoimento das partes no processo, a oralidade, a cooperacao e a boa-fé.

Logo em seguida, se passard para uma investigagdo juridico-projetiva, em que, a partir do
problema, indicar-se-a a tendéncia futura para a solugdo dos impasses apresentados, tendo em vista
os elementos esmiugados na primeira parte da pesquisa.

O estudo se desenvolvera através de pesquisa bibliografica; realizar-se-4 uma observagao
minuciosa acerca da legislagdo e bibliografia pertinentes ao tema.

O primeiro capitulo do trabalho trata de buscar as premissas para o desenvolvimento do tema,
estabelecendo um marco teérico, que € o processo justo desenvolvido por Taruffo como tendo um
de seus elementos a decisdo justa, que ¢ baseada na verdade. Para desenvolver a questdo,
primeiramente se investigara o escopo da jurisdicdo para em seguida apresentar o conceito de
processo justo e chegar a discussdo da verdade no processo.

Ao se discutir a verdade no processo, utilizam-se como base os conceitos trazidos por Taruffo
e Ferrajoli acerca da verdade processual, passando necessariamente pelo tema verdade formal e
verdade material. Nao se deixa de apresentar duas teorias contrarias a necessidade da busca da
verdade no processo, uma fundada na Critica Hermenéutica do Direito desenvolvida por Lenio
Streck e a outra fundada no denominado Garantismo Processual, que teve como um de seus
precursores Juan Montero Aroca.

Cuida-se ainda no primeiro capitulo de afastar a possivel dicotomia entre Ativismo Judicial
e Garantismo Processual, provando que ambos podem coexistir dentro de um mesmo processo,
desde que o Ativismo seja aplicado com parcimdnia e o Garantismo nunca se perca de vista.

Em seguida, passa-se a uma andlise da relacio do juiz com as provas, partindo da
apresentagdo dos fundamentos e principios que norteiam a matéria prova. Neste ponto, trata-se de
apresentar um conceito para prova; identificar sua finalidade; reconhecer o direito a prova como
um direito fundamental; elencar os principios informadores do Direito Probatorio, quais sejam,
principio da necessidade da prova, principio do 6nus da prova, principio da contradi¢ao da prova e
principio da aquisi¢do das provas e identificar o destinatario da prova.

Ainda neste capitulo, cuida-se de analisar os poderes instrutorios do juiz e sua repercussao

na doutrina nacional, enfrentando os argumentos que o consideram incompativel com o
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ordenamento juridico brasileiro e apresentam-se os parametros através dos quais ele deve ser
utilizado, bem como os limites que impedem sua utilizagao.

No capitulo seguinte (terceiro), o depoimento das partes passa a ser analisado
minuciosamente. Reconhecem-se as trés oportunidades de a parte depor no processo, quais sejam
o depoimento pessoal propriamente dito ou stricto sensu, o “interrogatorio livre” e a confissao.
Todos os referidos institutos sdo tratados de modo a entender quem sdo os legitimados para o
requererem e qual a sua finalidade no processo, ndo desmerecendo outras caracteristicas peculiares
a cada instituto, inclusive as consequéncias de a parte ndo depor em alguma dessas situagdes. Por
fim, trata-se de sistematizar os institutos de modo que eles componham o que foi chamado de
género, que ¢ o depoimento das partes.

O ultimo capitulo se inicia com o estabelecimento de uma relacdo do depoimento pessoal
com a oralidade, demonstrando sua importancia para a efetividade do processo. Em seguida,
reconhece a cooperacgdo, relacionada com a boa-fé, como obrigacdo advinda de um modelo
colaborativo de processo, sendo que juntas elas podem conduzir a um processo justo. E, finalmente,
se apresentam alguns problemas relacionados diretamente com a busca da verdade e a atuacao
comprometida dos atores processuais (partes € juiz).

Dentro deste contexto, a primeira questdo a se apresentar diz respeito a importancia para a
busca da verdade da atuacao comprometida do juiz tanto ao utilizar seus poderes instrutorios quanto
para colher o depoimento das partes. A segunda questao que se impde ¢ analisar a possibilidade da
existéncia de convengdes processuais que limitem a possibilidade de o juiz utilizar o depoimento
da parte como fonte de prova. As outras questdes tém rela¢do direta com a atuagdo e cooperagao
das partes no depoimento pessoal em busca de um processo mais efetivo.

A primeira questdo que tange as partes diz respeito a aparente colisdo que se da entre o
principio do nemo tenetur se detegere e a exigéncia da cooperagdo das partes no processo. Em
seguida, analisa-se a possibilidade de dinamizacdo do 6nus da prova quando ndo ha cooperagao
das partes em seu depoimento. A proxima questdo ¢ atinente a possibilidade de a cooperagao das
partes servir como critério de valoragdo da prova que tenha a parte como fonte. Para finalizar,
estuda-se o depoimento pessoal como elemento util a combater lides infundadas, assoberbamento
do Judiciario e incentivar a Justiga coexistencial.

Sao esses os pontos que se identificou como relevantes para demonstrar a importancia de

se ressignificar as oportunidades de depoimento das partes no processo civil e o equivoco de a
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legislagdo recente ndo ter lhe dado um tratamento mais cuidadoso, como forma de lhe extrair toda

a sua utilidade para o processo civil brasileiro atual.
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1 PREMISSAS PARA O DESENVOLVIMENTO DO TEMA: DO ESCOPO DA
JURISDICAO A BUSCA DA VERDADE, PASSANDO PELO PROCESSO JUSTO

Antes de adentrar o tema central da pesquisa, necessario localiza-la dentro de um grande
embate ideoldgico que ¢ a busca da verdade para o Processo Civil. O proprio titulo do trabalho ¢
indicativo de que toda pesquisa se perfaz crendo que a busca da verdade ¢ um dos objetivos do
Processo Civil.

Para demonstrar a questdo, primeiramente faz-se uma analise do escopo da jurisdi¢do com
vistas a fazer um levantamento acerca do estado em que a questdo se apresenta na doutrina,
inclusive analisando como se deu a evolugdo do conceito. E em Taruffo! que se encontra a definicio
de jurisdi¢do que mais se adéqua a essa pesquisa, quando ele fala da necessidade de uma decisdao
justa como uma das exigéncias de um processo justo.

Também em Ferrajoli se buscam argumentos para solidificar a ideia de que um processo
deve ser desenvolvido com observancia das garantias fundamentais e voltado para a busca da
verdade como um ideal a ser alcangado, apesar de se entender que essa verdade que se busca ¢
intangivel. Todavia ndo se pode abdicar de buscar a verdade, pois neste caso estar-se-ia afastando
de um processo garantista, para Ferrajoli, ou justo, para Taruffo’.

Cuida-se também de entender os conceitos de verdade formal e material de forma a
compreender a sua dimensdo e aplicabilidade, na atual fase de desenvolvimento da ciéncia
processual.

A partir de entdo, reconhecendo-se a questdo da busca da verdade como uma questio
polémica, cuida-se de trazer algumas opinides contrarias a necessidade da busca da verdade no
processo. Os autores escolhidos foram Lenio Luiz Streck e Juan Montero Aroca. Apresentam-se

os argumentos dos referidos autores e procura-se combaté-los para concluir que a busca da verdade

' TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012.

2 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

3 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012.
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¢ mais do que um escopo processual, mas uma garantia, pois inserida no conceito de processo justo

e adequada ao sistema brasileiro de garantias processuais.

1.1 Da necessaria discussiao do escopo da jurisdi¢cdo

Para se entender qual a dimensdo que a busca pela verdade representa no Processo Civil ¢
necessario antes de adentrar especificamente ao tema de provas perscrutar o escopo da jurisdi¢ao.
Nessa investigacao sera possivel inserir ou ndo a busca da verdade como uma de suas finalidades.
A partir dessa premissa, acompanhada de uma andlise da verdade processual, sera possivel
construir o marco teorico, que servird de base para a presente pesquisa.

Pode-se dizer que a jurisdicdo ndo ¢ um fim em si mesmo. Partindo dessa afirmacao,
pergunta-se: se a jurisdi¢do ndo ¢ um fim em si mesmo, qual seria a finalidade da jurisdi¢ao? A
que ela serve?

Para Chiovenda, a jurisdi¢do tem como escopo atuar a vontade da lei no caso concreto* Ja
para Carnelutti, a jurisdi¢do tem como finalidade a justa composigdo do litigio®.

De ambos os escopos surgiram duas teorias acerca do ordenamento juridico, a teoria
dualista, que se adequa a solugao trazida por Chiovenda, e a teoria unitaria, que se adequa a solugao
trazida por Carnelutti.

Diante disso duas questdes se impdem: primeiramente, deve-se fazer uma revisdo dos
escopos da jurisdicao identificados por doutrinadores nacionais e internacionais para em seguida
discutir a valia de se manter a dicotomia instituida pelas teorias unitaria e dualista.

Athos Gusmao Carneiro, ao diferenciar o ato jurisdicional do ato administrativo, deixa

pistas sobre o que ele entende ser o escopo da jurisdicdo, para quem “a ‘aplicagdo da lei’ a uma

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. (Trad. Guimardes Menegale). 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1969.

> CARNELUTTI, Francesco. Derecho y processo. Traducion de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA,
1971.
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pretensdo é o ‘objetivo’, em si mesmo, da atividade jurisdicional; é a razdo de ser”®, todavia entende
também pela necessidade de uma lide para se exercer a atividade jurisdicional que deve ser
eliminada pela aplicagdo da lei’”. Em outras palavras, o autor parece reconhecer tanto a teoria de
Chiovenda quanto de Carnelutti e consolidd-las em um tnico conceito.

Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover, juntamente com Candido Rangel Dinamarco e
Antonio Carlos de Araujo Cintra, estabeleceu, em seu classico Teoria Geral do Processo, que a
finalidade da jurisdigdo é de buscar a pacificagdo dos conflitos com justica®. Tal finalidade,
segundo a autora ressaltou bem mais tarde, precisa ser reformulada de forma indutiva, observando
0 que vem ocorrendo nos processos atualmente®.

Neste mesmo sentido de se buscar a paz social se manifestou Nelson Nery Junior,
juntamente com Rosa Maria Andrade Nery no sentido de que “a fun¢do jurisdicional tem por
escopo a pacificacdo social, de sorte que a solucdo dos conflitos € o objeto primeiro da
jurisdigdo”!?, reconhecendo também na jurisdi¢do essa fungio primordial de solucionar conflitos.

Ja para Humberto Theodoro Junior a jurisdicdo tem como finalidade aplicar o direito
material ao caso concreto, realizando a justa composi¢ao do litigio, exterminando a ameaga a paz

social'l.

¢ CARNEIRO, Athos de Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia: exposigdo didatica: area do direito processual civil. 8.
ed. rev. e ampl. de conformidade com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p-19.

7 CARNEIRO, Athos de Gusmao. Jurisdicdo e competéncia: exposicdo didatica: area do direito processual civil. 8.
ed. rev. e ampl. de conformidade com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p-19.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.147.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Revisitando a teoria geral do processo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos, et.
al. Processo em jornadas: XI Jornadas brasileiras de Direito Processual; XXV Jornadas Ibero-Americanas de
Direito Processual. Salvador: Juspodvim, 2016.

1O NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagio civil
processual extravagante em vigor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 373.

' Dando ao direito do caso concreto a certeza de que ¢ condigdo da verdadeira justica e realizando a justa
composigdo do litigio, promove, a jurisdig@o, o restabelecimento da ordem juridica, mediante a eliminagdo do
conflito de interesses que ameaga a paz social. (THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil:
teoria geral do Direito Processual Civil, processo de conhecimento, procedimento comum. vol. 1. 57% ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016).
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Taruffo, por sua vez, afirma que se o objetivo do processo fosse apenas buscar a pacificagao
social, tudo bem em afastar a busca da verdade, mas deve-se ressaltar que mesmo que o processo
chegue ao fim, buscando apenas a paz social, ele pode ndo solucionar o litigio'?.

Sendo assim, para o referido autor o processo deve ter como fim “a obtengdo da tutela
jurisdicional dos proprios direitos subjetivos e interesses legitimos™!3. Neste ponto a verdade que
se busca no processo encontra o proprio principio da legalidade, inserido na teoria da democracia
e que exige que a decisdo tenha qualidade, concluindo que somente “boas” decisdes colocam fim
ao litigio'.

Neste mesmo sentido, Owen Fiss defende que a jurisdi¢cdo deve buscar muito mais do que
a paz, ela deve buscar a concretizagdo dos direitos consagrados pelo Estado!>.

Fuller, ao discorrer sobre jurisdi¢do, diz que ela se diferencia de outras decisdes porque na
decisdo jurisdicional o juiz deve ser imparcial, ouvir as partes e se basear em principios e
fundamentos que compdem o ordenamento juridico!.

Como se v€, também os classicos autores norte-americanos reconhecem a necessidade de
se buscar uma decisao que seja a efetivagao do direito material, mais do que se buscar a pacificagao

social.

12 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. So Paulo: Marcial Pons. 2012.

13 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012.
p.139.

4 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012.

15 In my view, however, the purpose of adjudication should be understood in broader terms. Adjudication uses
public resources, and employs not strangers chosen by the parties officials chosen by a process in which the public
participates. These officials, like members of the legislative and executive branches, possess a power that has been
defined and conferred by public law, not by private agreement. Their job is not to maximize the ends of private
parties, nor simply to secure the peace, but to explicate and give force to the values embodied in authoritative texts
such as the Constitution as statutes, to interpret those values and to brint reality into accord with them. This duty is
not discharged when the parties settle. (FISS, O.M. Against Settlement, 93 Yale Law Journal 1073-90, may 1984. p.
6.)

16 Let me spell out rather painstakingly the steps of an argument that will show why this should be so. (1)
Adjudication is a process of decision that grants to the affected party a form of participation that consists in the
opportunity to present proofs and reasoned arguments. (2) The litigant must therefore, if his participation is to be
meaningful, assert some principle or principles by which his arguments are sound and his proofs relevant. (3) A
naked demand is distinguished from a claim of right by the fact that the latter is a demand supported by a principle;
likewise, a mere expression of displeasure or resentment is distinguished from an accusation by the fact that the latter
rests upon some principle. Hence, (4) issues tried before an adjudicator tend to become claims of right or accusations
of fault. (FULLER, Lon. The forms and limits of adjudication, 92 Harvard Law Review, 353, 1978. p. 10)
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Greco resume muito bem essa critica quanto a finalidade da jurisdi¢do ser a busca da
pacificagdo social, dizendo que este ¢ “um objetivo remoto e ideal. Nao ¢ a paz social que
desencadeia o exercicio da jurisdi¢do, nem ¢ a paz social que o juiz alcanga quando termina de

»17

exercer a jurisdi¢do”'’. Para o autor, a finalidade ¢ fazer prevalecer a situacao fatico-juridica que

encontra protegdo legal's.

Com essa mesma visdo, diga-se, mais condizente com os tempos atuais, Teori Zavascki
defende que “quando se fala em tutela jurisdicional se est4 a falar exatamente na assisténcia, no
amparo, na defesa, na vigilancia, que o Estado, por seus o6rgdos jurisdicionais, presta aos direitos
dos individuos™'°.

Percebe-se, pois, uma forte tendéncia, que se reconhece acertada, de se afastarem os
escopos da jurisdicdo formulados por Chiovenda e Carnelutti como se fossem estanques e
incomunicaveis. Dinamarco criticou tais escopos, formulados pelos cléssicos italianos, dizendo
que so se ocuparam da func¢do juridica da jurisdicao, pouco importando o escopo social e politico
que ela apresenta?’.

Seu escopo social, para o autor, abrange ndo s6 a pacificacdo social, mas também a
educacdo na defesa e respeito dos direitos proprios e alheios. Ja o escopo politico, para ele, zela
pela estabilizacdo das instituicdes, pelo exercicio da cidadania e pela preservacao das liberdades

publicas?!-22,

17 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil. vol. 1. 5* ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 76

18 “finalidade para qual tende a jurisdi¢do & a tutela, a protegdo, o reconhecimento ou a prevaléncia das situagdes
faticos-juridicas de que séo titulares determinados sujeitos em relagdo a outros ou em relacdo a toda a sociedade”
(GRECO, Leonardo. Institui¢oes de processo civil: Introduc¢do ao Direito Processual Civil. vol. 1. 5% ed. rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.76)

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, p.5.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v.1. 6. ed. rev e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v.1. 6. ed. rev e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

22 Importante destacar que para Bedaque o escopo juridico ¢ suficiente para a caracterizagdo da jurisdi¢do: “Assim,
para a caracterizagdo da jurisdi¢do, ndo ¢ insuficiente considerar apenas o escopo juridico deste instituto. Escopos
sociais e politicos sdo apenas meras consequéncias da correta incidéncia da regra de direito material”. (BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 6. ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.)
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Sendo assim, percebe-se uma tendéncia a uma superposicdo dos conceitos € escopos
trazidos pelos cléssicos italianos. Nota-se, em linhas gerais, que hoje se reconhece que a finalidade
da jurisdicdo reside tanto na necessidade da atuacdo do Direito, como também na necessidade da
composicdo dos litigios. Observa-se ainda uma tendéncia a alargar o conceito, trazendo as
caracteristicas de imparcialidade e independéncia, bem como a inafastabilidade e a possibilidade
de tutelar pretensdes, direitos e relagdes juridicas ainda que ndo haja lide?.

Partindo do pressuposto que estes sdo os escopos atuais da jurisdi¢do, ndo se pode deixar
de revisar e criticar a posi¢ao radical de, ao se discutir a jurisdi¢do, seus conceitos € escopos, € ao
apresentarem as teorias unitaria e dualista, defendidas por Chiovenda e Carnelutti, respectivamente,
se posicionar a favor de uma e contra a outra.

E preciso destacar que, para a teoria unitaria, o direito material e o processual se fundem
em um so e somente se completam quando ha aplicagdo do direito material pelo direito processual,
na sentenca. Ja a teoria dualista, ao contrario, diz que o direito material e o processual nao se
misturam, pois o direito material preexiste sem o direito processual, o que se d4 na maioria das
vezes em que se cumpre a lei independentemente da coacdao do Estado. E, ainda, para a primeira
corrente o juiz tem um papel de criacdo, ja para a segunda o juiz apenas descobre a lei que deve ser
aplicada.

Dinamarco defende a segunda teoria e afirma ser o juiz um “valido canal de comunicacdo
entre os valores vigentes na sociedade e os casos concretos em que atua. Isso nao ¢ criar normas,
mas revela-las de modo inteligente™?*,

Em que pese o valor da opinido do jurista, hd que se ressaltar que nao existe na atualidade
o modelo de juiz como mero executor da lei, também ndo existe mais, o que nao se acredita que
existiu, o juiz como criador livre do direito?. Vive-se num tempo em que o juiz tem um poder

discricionario de criagdo sim, porém isso precisa ser trabalhado de forma a ser limitado?S.

2 Leonardo Greco também enxerga a imparcialidade como caracteristica importante da jurisdigdo. (GRECO,
Leonardo. Instituicoes de processo civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil. vol. 1. 5* ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015)

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. v.1. 6. ed. rev e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 140.

23 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e Processo. Org. e rev. téc. da traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

26 Vide item 1.3.4.2.1.
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Entretanto, retomando a questdo, dizer que o direito s se realiza na sentenga ou dizer que
o direito se realiza independentemente da sentencga ¢ ser radical, e ndo utilizar o bom senso, pois
vemos situagdes em que o direito sé se realiza na sentenga e situagdes, que sdo a maioria, que o
direito independe da sentenga para se realizar; portanto, em termos praticos, considera-se
desnecessario afirmar que existe uma dicotomia entre as teorias unitaria e dualista do ordenamento
juridico, sendo que a existéncia de uma afasta a existéncia de outra.

Importante salientar que Ada Pellegrini, em recente artigo intitulado “Revisitando a teoria

geral do processo”, dentre muitas das conclusdes que chegou, afirmou que:

Ainda se lembram da teoria monista e dualista do processo, quando hoje existem processos
que se limitam a aplicar a norma de direito material pré-existente e outros que criam
normas, como na fungéo criadora da jurisprudéncia e no processo estrutural, que ndo olha
para o passado mas sim para o futuro.?’

Ou seja, além de tudo que foi dito até aqui, a doutrinadora levanta a fun¢do da jurisdicao
que cuida de tutelar as pretensdes sem nem ao menos haver direito material anterior, o que se da
na fungao criadora da jurisprudéncia e no processo estrutural.

Dessa forma, defende-se que o escopo da jurisdi¢ao atualmente envolve a solugao justa dos
litigios, de modo a aplicar o direito material ao caso concreto, reconstruindo-o o mais proximo
possivel do que ocorreu, de forma imparcial e independente e possibilitando a atuagdo da jurisdicao

ainda que nio haja lide?®.

27 GRINOVER, Ada Pellegrini. Revisitando a teoria geral do processo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos, et.
al. Processo em jornadas: XI Jornadas brasileiras de Direito Processual; XXV Jornadas Ibero-Americanas de
Direito Processual. Salvador: JusPodvim, 2016. p 29-32.

28 Com relagdo a discussio sobre a adogdo de uma teoria unitéria ou dualista do processo entende-se que se apresenta
pouco util na pratica, apesar de representar importante marco tedrico para a construg¢@o do conceito atual de
jurisdi¢do que se apresenta numa fase hibrida ou intermediaria.



22

1.2 A decisao justa como requisito de um processo justo

Se se conclui que parte do escopo da jurisdi¢ao € buscar uma solucao justa para o processo,
necessario se faz entender o que representa para a pesquisa esta solugdo justa. Ao se perquirir sobre
a questdo concebeu-se que a solucdo justa € requisito de um processo justo como se demonstrara
nas linhas a seguir.

Greco muito falou sobre o processo justo, que para ele se assemelha ao que os norte-
americanos chamaram de devido processo legal, o que nada mais ¢ do que o processo informado
por uma série de garantias fundamentais que sao universalmente acolhidas pelos paises que t€ém a
dignidade da pessoa humana como um dos pilares de sua democracia®.

Segundo o autor, essas garantias no Brasil encontram seu suporte na Constituicao Federal,
nos incisos que garantem a inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), o devido
processo legal (art. 5°, LIV), o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV), além dos principios da
Administracao Publica (art. 37), da isonomia (art. 5°, caput) e da fundamentagao das decisoes (art.
93, IX)3°.

Taruffo elucida bem o tema ao afirmar que ha duas nog¢des de processo justo, uma primeira
que exige que se coloquem em pratica todas as garantias fundamentais, todavia nao se exige a
natureza e qualidade das decisdes. Ja a segunda nog¢ao de processo justo, no¢do esta, a qual ele se
filia, exige além da presenca de todas as garantias fundamentais no processo, a necessidade de se
valorar a decisdo como um critério autobnomo para o processo justo, devendo esta decisdo também
ser justa’!.

Leonardo Schenk, em sua obra Cogni¢do Sumaria: limites impostos pelo contraditorio no

processo civil, resume os critérios trazidos por Taruffo para se alcangar uma decisdo justa®. Em

2 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de direito processual.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 225-286.

30 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de direito processual.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 225-286.

3 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012.

32 «“Q primeiro deles exige a correta identificagdo e interpretacdo da regra juridica a ser aplicada ao caso. O segundo
impde a avaliacdo confiavel dos fatos relevantes para o julgamento. O terceiro, e tltimo, avalia a observancia de um
procedimento valido e justo, ditando o iter a ser percorrido para a formagao da decisdo justa.” (SCHENK, Leonardo
Faria. Cogni¢ao Sumdria. Limites impostos pelo contraditorio no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, p. 69)
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suma, conclui que para se alcangar uma decisdo justa faz-se necessaria uma avaliacdo confiavel
dos fatos, bem como a correta identifica¢do e interpretacdo da norma juridica a ser aplicavel ao
caso, tem-se que, ainda que ndo a alcance, a decisdo justa busca a verdade*.

Nao se pode desconsiderar, entretanto, que a verdade (que sera tratada no proximo item) ¢
um conceito muito fluido e talvez por isso se a justica das decisdes se encontra atrelada a verdade,
essa justiga de alguma forma ¢ relativa, como reconheceu Gentili*4, porque a verdade do processo
¢ a verdade que ele pode alcangar, limitada de alguma forma pela vontade das partes.

Em resumo, é possivel afirmar que, para Taruffo®>, o processo justo estd intimamente ligado
a uma decis@o justa que para existir necessariamente deve respeitar no ifer processual todas as
garantias fundamentais do processo, mas isso apenas nao ¢ suficiente. Para ele, faz-se necessario
também, para se alcancar uma decis@o justa, uma reconstru¢do verdadeira dos fatos e a aplica¢ao
correta do direito material a estes fatos reconstruidos, sendo que a aplicag@o correta do direito
material somente serd possivel caso haja a reconstrugao verdadeira dos fatos.

Ressalte-se ainda que a auséncia de qualquer desses critérios afasta a qualidade de
“processo justo” do processo.

Pois bem, reconhece-se assim que a verdade dos fatos a qual se aplica o direito material ¢
uma das buscas primordiais do processo, ja que esta representaria uma sentenga justa, e isto nao se
afasta da ideia de jurisdi¢do como garantia de acesso a justica a tutelar direitos com um objetivo
remoto de obtencao da paz social.

Cumpre salientar que Taruffo critica, ainda, em sua obra, o sistema adversarial
estadunidense, no qual se abre espaco para os advogados competirem, trazendo uma concepgao
individualista para o processo, nele quem vence tem razdo e ndo o contrario. Neste caso, ndo ha

busca da verdade, acredita-se inclusive que ela pode ser um desvalor a aprofundar o conflito’®.

33 SCHENK, Leonardo Faria. Cognicdo Sumdria. Limites impostos pelo contraditdrio no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 69

3 GENTILI, Aurelio. Contradditorio € giusta decisione nel processo civile. In Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Edigdo anual 2009. pp. 745-762.

35 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012.

3 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012.
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Essa ideologia individualista do processo, na qual as partes exercem um poder monopolista
dentro dele, fere a igualdade entre as partes, pois aquele que tem mais poder sobressaira
necessariamente aquele que tem menos poder.

Entende-se que o sistema de processo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, a
despeito de tantas caracteristicas fundadas nesta ideologia individualista trazidas no Codigo de
Processo Civil de 2015, se coaduna muito mais com o modelo italiano trazido por Taruffo’, no
qual a busca da verdade, a realizagao do direito material se sobrepde a pacificagao dos conflitos.

E, pois, baseado nesta proposi¢io de que o processo busca a verdade e a partir disso se
demostrar a importancia do depoimento das partes para alcancar este fim, que o trabalho se

desenvolverd, sendo o préximo passo discorrer sobre a verdade processual.

1.3 A verdade no processo

Reconhecida a necessidade de um processo justo, no qual a decisdo justa o compde
juntamente com as garantias fundamentais, sendo que na decisdo justa o juiz deve interpretar e
aplicar a norma na decisdao, bem como buscar uma apuragdo verdadeira dos fatos, conclui-se que a
verdade e sua reconstru¢do sdo importantes para o processo’®. Corroborando o afirmado Taruffo
defende “que a apuragdo verdadeira dos fatos no processo € possivel, bem como tal apuracao €
necessaria, disso deriva que o processo € justo se sistematicamente orientado a fazer com que se
estabeleca a verdade dos fatos relevantes para a decisdo”™°.

Dessa forma, partindo desse pressuposto, que € possivel e necessaria apuragao da verdade

no processo, importante nesse ponto delimitar o que seria essa verdade no processo e quais os seus

limites, bem como as questoes ideologicas que de algum modo a envolve.

37 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012.

38 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
140-143

3% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
143
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1.3.1 A verdade no processo e seus limites, segundo Ferrajoli.

Ferrajoli ao dissertar sobre a verdade comega admitindo que toda a atividade jurisdicional
¢ uma mistura de saber-poder, na qual o saber corresponde a verdade e o poder a decisao, e conclui
que quanto maior o saber menor o poder, o que também ocorre de maneira inversa®’. O autor se
apoia nas ideias de Montesquieu para quem num modelo ideal de jurisdicdo o Poder Judiciario,
como trata dos casos em concreto, diferente do Poder Legislativo e do Poder Executivo, deve ser
invisivel e nulo*'. Todavia, Ferrajoli afirma que “na pratica costuma ocorrer que nulo é o saber™*2,

Se assim se considera, tem-se que a atividade jurisdicional deve se fundar basicamente no
saber, ou seja, na verdade. Ferrajoli afirma que na pratica ndo ha uma perfeita correspondéncia

entre previsdo legal e fatos, portanto ndo ha um perfeito “cognitivismo”*, entretanto quanto mais

realizavel o saber, menos opera o poder, o qual, em exagero, pode conduzir a arbitrariedade**.

40 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39.

41«0 poder de julgar ndo deve ser dado a um sendo permanente, mas deve ser exercido por pessoas tiradas do seio
do povo em certos momentos do ano, da maneira prescrita pela lei, para formar um tribunal que s6 dure o tempo que
a necessidade requer. Desta forma, o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens, como néo esta ligado nem a certo
estado, nem a certa profissdo, torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo. Ndo se tém continuamente juizes sob os
olhos; e teme-se a Magistratura e ndo os magistrados”. (Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O
espirito das leis. Traduzido por Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.169) E prossegue mais a
frente: “Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar ¢, de alguma forma, nulo”. (Montesquieu, Charles de
Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis. Traduzido por Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 172).

42 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39.

43 Expressio utilizada pelo autor para definir o segundo elemento da epistemologia garantista: “Este requisito afeta,
naturalmente, aquela Unica parte dos pronunciamentos jurisdicionais que vem constituida por suas "motivagdes",
quer dizer, pelas razdes de fato e de direito acolhidas para sua justificagdo. Tal requisito vem assegurado pelo que
chamarei de principio de estrita jurisdicionariedade, que, por sua vez, exige duas condi¢des: a verificabilidade ou
rejutabilidade das hipdteses acusatorias, em virtude de seu carater assertivo, e sua comprovagao empirica, em virtude
de procedimentos que permitem tanto a verificagdo como a refutagdo.” (Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do
Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32).

4 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39. O autor afirma: “O
conceito de verdade processual ¢, em suma, fundamental ndo apenas para a elabora¢ao de uma teoria do processo,
mas também pelos usos que dele sdo feitos na pratica judicial. E dele ndo se pode prescindir, salvo que se opte
explicitamente por modelos penais puramente decisionistas, e a custa de uma profunda incompreensao da atividade
jurisdicional e da renuncia a sua forma principal de controle racional” (Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do
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Dai se conclui da necessidade da verdade no processo*’, como também defendeu Taruffo e
muitos outros, todavia, retomando o que havia se falado: o que € a verdade no processo? Voltando,
pois, a Ferrajoli, que expde a questdo de modo claro, a concep¢ao da verdade processual deve ser
de correspondéncia dupla com a verdade fatica e a verdade juridica, reconhecendo serem
verdadeiras tais verdades trazidas ao processo?.

A verdade fatica é composta de fatos que sdo trazidos ao processo por meio da prova que
demonstra a ocorréncia do fato no passado. Ja a verdade juridica advém de uma interpretagdo do
direito para qualificar o fato. A questdo de fato € resoltivel pelo método indutivo, ja a questao de
direito ¢ resoluvel pelo método dedutivo, quando se encontram ambas, esta-se diante da verdade
processual?’.

Quando se fala em verdade, vem a tona um ideal formulado pelo Iluminismo*® de uma
verdade absoluta, certa ou objetiva. Tem-se que esta verdade nunca ¢ alcancavel, mas ela deve ser
imposta como meta, como um ideal a ser alcangado, apesar de a consciéncia dizer que ndo sera
possivel chegar nela®.

Ressalta-se que a propria verdade cientifica ndo ¢ alcangavel, o que ocorre com qualquer

verificagdo empirica, mas apesar disso, deve-se buscar o que Ferrajoli denominou de verdade

Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 40).

45 Ressalte-se que, a despeito de a teoria desenvolvida por Ferrajoli (Garantismo Penal) o foi com vistas ao Direito
Penal, tanto material quanto processual, em muitos pontos pode ver sua aplicagdo no Processo Civil, como muitos se
valeram para desenvolver o Garantismo Processual no Processo Civil que sera demonstrado adiante e também pode
fazé-lo com pequenas adaptagdes com relagdo a verdade processual.

46 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.40.

47 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 40.

48 “A ideia contraria de que se pode conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa é, na
realidade, uma ingenuidade epistemoldgica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicacdo mecéanica
da lei, compartilham com o realismo gnosioldgico vulgar.” (Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo
Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 42).

49 Dinamarco também afirma: “E, como a certeza absoluta ¢ sempre inatingivel, precisa o operador do sistema
conformar-se com a probabilidade, cabendo-lhe a criteriosa avaliagdo da probabilidade suficiente.” (DINAMARCO,
Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. vol. 1. 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
147)
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aproximada®’, o que difere do ultrapassado conceito de verdade formal que tratar-se-4 no item
seguinte.

Afirma-se, ainda, que a verdade processual é aproximada porque encontra limites®' que
Ferrajoli entendeu como sendo quatro. Os dois primeiros relativos a referéncias empiricas
relacionadas diretamente com a verdade fatica e a verdade juridica. As outras duas ja representando
problemas epistemologicos complexos que se relacionam a inevitdvel subjetividade do
conhecimento judicial, bem como limites estabelecidos legalmente com vistas a conter abusos das
partes e dos julgadores®?.

Como afirmado acima, a verdade fatica advém da utilizacdo de um método indutivo de
verificagdo da correspondéncia entre fato e prova trazida a juizo. Sabe-se que ao se fazer uma
investigacdo de fatos passados, ndo se pode verifica-los empiricamente, o que se faz entdo ¢
verificar os sinais dos efeitos produzidos por aqueles fatos. Sendo assim, a verdade processual
fatica “¢ o resultado de uma ilacdo dos fatos “comprovados” do passado com os fatos “probatdrios

do presente”3.

300 conceito de verdade aproximada ¢ aceito hoje dentro de um Processo Civil moderno, nesse sentido Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira: “Ante tais ponderagdes, no milenar antagonismo entre o que se convencionou chamar de
verdade material e formal, a tendéncia atual inclina-se, decididamente, no sentido de libertar o juiz de cadeias
formalisticas, tanto na avaliacdo da prova quanto na investiga¢ao dos fatos da causa, facilitando a formacao de sua
convic¢do com a verdade possivel, propria da condi¢do humana, que ganha no dominio processual a dimensao de
pura verossimilhanga. Nem por isso seria possivel aceitar, por outro lado, posi¢ao tdo radical que chegasse a
sustentar o predominio quase absoluto da busca da verdade das alegagdes de fato, com total informalidade,
porquanto tal visdo ndo corresponderia a realidade atual do processo, baseada na cooperacdo entre 6rgdo judicial e as
partes, e nem se compadece com as necessidades de eficiéncia e presteza do instrumento processual”. (OLIVEIRA,
Carlos Albero Alvaro de. Do formalismo no Processo Civil. 2.ed. rev. e acrescida de apéndice. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 147-148). Também Humberto Theodoro Jr.: “Embora a verdade real, em sua substincia absoluta, seja um
ideal inatingivel pelo conhecimento limitado do homem, o compromisso com sua ampla busca ¢é o farol que, no
processo, estimula a superagdo das deficiéncias do sistema procedimental. E é, com o espirito de servir a causa da
verdade, que o juiz contemporaneo assumiu o comando oficial do processo integrado nas garantias fundamentais do
Estado Democratico e Social de Direito.” (THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes
instrutorios na busca da verdade real. Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN11
xMDRPV2s/view>. Acessado em: 10 out. 2017)

3! “Fator de divergéncia entre a verdade processual e o modelo ideal da “correspondéncia™”. (Ferrajoli, Luigi. Direito
e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 49).

52 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 43.

53 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 44.
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O que ocorre € que a investigagado jurisdicional deve ser concluida em um tempo razoavel,
todavia nem sempre se alcangam todos esses efeitos dos fatos passados; nesses casos, a solugdo ¢
se valer de regras juridicas que servirdo para criar presungdes a fim de que a investigacdo seja
encerrada>*.

O segundo limite que se impde ¢ relativo a verificacdo da verdade juridica. Nesse caso a
busca da verdade nao ¢ resultado de uma inferéncia, mas de uma subsuncao, que ¢ um tipo de
raciocinio de natureza classificatoria em que apesar de se ter premissas analiticamente verdadeiras
as conclusodes sdo opinativas. No caso da investigacao judicial tem-se no precedente a defini¢ao
legal, que nem sempre ¢ precisa o suficiente e no consequente a classificagao do fato comprovado.
Sendo assim, a validez da conclusdo depende diretamente da precisao da norma juridica, o que nem
sempre ocorre dada a prevaléncia de conceitos fluidos e indeterminados trazidos legalmente>>.

Com relagdo aos limites epistemologicos, o primeiro que se apresenta reside no carater nao
impessoal do julgador, dessa forma por mais que ele se esforce para ser objetivo, estd submetido
as circunstancias ambientais. Ferrajoli elenca elementos minimos para um julgador ser imparcial,

quais sejam:

O compromisso do juiz de ndo se deixar condicionar por finalidades externas a
investigagdo do verdadeiro, a honestidade intelectual que, como em qualquer atividade de
investigacdo, deve encerrar o interesse prévio na obtengdo de uma verdade, atitude
“imparcial” a respeito do interesses das partes em conflito e das distintas reconstrugdes e
interpretacdes dos fatos por elas sustentadas, a independéncia do juizo e a auséncia de
preconceitos no exame e na valoracdo critica das pessoas, além dos argumentos
pertinentes para a qualificacdo juridica dos fatos por ele considerados provados.>®

Todavia, isso nao basta, pois sempre havera as deformagdes involuntarias, uma vez que em

todo juizo estd presente uma dose de preconceito. Ressalte-se que toda e qualquer investigacao

54 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 45.

33 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 45-46 “Os significados
expressos na linguagem juridica usada em sua aplicagdo operativa sdo tdo ambiguos e opinativos quanto as regras de
uso da lingua juridicas ditadas pelas normas” (Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal.
Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 46).

56 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 46-47.
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historica estd sujeita a esse limite, pois o investigador nunca serd tabula rasa, contudo na
investigacdo judicial essas deformagdes tendem a ser mais profundas por trés motivos: o primeiro
esta ligado ao fato de as investiga¢des judiciais contarem com uma carga moral e emocional que
muitas vezes tornam mais ardua a serenidade do julgador; o segundo porque o juiz ¢ um
investigador exclusivo, uma vez declarada a coisa julgada existe uma impossibilidade de corre¢ao
da verdade extraida’’, diferente das outras ciéncias que nenhum mal ha no surgimento de nova tese
refutando a antiga, at¢ mesmo pelo proprio pesquisador; e, a ultima, mas ndo menos importante, a
investigacdo judicial estd submetida as regras juridicas que estabelecem espécies de filtros que
recortam apenas os aspectos politicamente relevantes do fato, sendo proibido ao julgador
ultrapassar estes limites impostos®®.

Além disso, ndo se pode olvidar que na investiga¢do judicial a maioria das evidéncias
utilizadas surgem de provas produzidas para o processo, como a pericia, a testemunha. Isso faz
com que essas provas apesar de serem, de alguma maneira, artificiais, terem mais autenticidade na
reconstrucao do fato, todavia sdo eivadas de subjetividade. Sendo assim, ndo s6 o juiz esté sujeito

a subjetividade, que é peculiar a sua natureza humana, mas também muitas provas>°.

57 Ainda que se reconhega a relativizagio da coisa julgada, em algum momento a decisdo ndo pode mais ser
modificada.

58 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 47-48.

59 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48. Deve-se observar que
Ferrajoli ao render homenagens a autenticidade da prova judicial destacou que sua producdo deve se dar num
ambiente de garantias que no Processo Penal ¢ denominado sistema acusatorio. Todavia, esta verdade pode ser
transplantada ao Processo Civil, ja que hoje este também s6 se desenvolve com a presenca de garantias
fundamentais, que uns chamam de devido processo legal e outros de processo justo, mas ndo ha quem na
processualistica atual o negue: “Compreende-se que esta maior autenticidade aparece apenas quando se tornam
satisfeitas as garantias do juizo contraditorio, da oralidade, da imediatez e da publicidade das provas, que
caracterizam, como veremos, a forma do processo acusatério. Falta esta autenticidade, ao revés, no processo
inquisitivo, em que as provas sdo aceitas em segredo e por escrito. Neste caso, as fontes de prova perdem néo sé
vivacidade e degeneram em "documentos" do passado, mas também sofrem uma ulterior deformacgao subjetiva,
aquela que deriva do método ndo impessoal de sua coleta, constituido pela verbalizacdo. Esta, na realidade, ndo é um
registro mecanico, mas um filtro ulterior inserido no processo de produgao das provas e formado pela subjetividade
dos declarantes (agentes de policia, escrivaes, secretarios, membros do Ministério Publico e outros sujeitos distintos
do juiz). Estes reformulam as declaragdes em sua linguagem pessoal, submetendo-as inevitavelmente a seus
esquemas juridico-interpretativos, habitualmente acusatorios” (Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do
Garantismo Penal. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48/49)
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Por fim, o ultimo limite que a verdade processual encontra, segundo Ferrajoli, estd na
condigdo, estabelecida especificamente na investigacdo judicial, de que se observem as regras
legais para validar a verdade. Em outras palavras, a verdade so6 ¢ valida para o Direito se sua
investigacdo se deu plenamente submetida as regras e normas da referida ciéncia, regras estas que
tem carater autoritativo e convencional®,

Algumas caracteristicas da investigagao judicial, como a regra do non liquet e a estabilidade
das decisoes judiciais que fazem com que elas operem definitivamente na vida das partes, tornam
indispensaveis essas regras que indicam a condug¢do do processo, todavia muitas vezes elas
“entorpecem inutilmente a busca da verdade™®'.

Sendo assim, reconhecendo a necessidade de tais regras existirem e também reconhecendo
que elas limitam a verdade, tem-se que elas devem ser criadas de modo a serem suficientes a
orientar o processo, principalmente impondo garantias as partes contra arbitrariedades, mas ao
mesmo tempo elas devem de alguma forma fomentar a busca da verdade®.

Cumpre ressaltar, que em especial no que tange as regras cabiveis ao depoimento das partes
no processo, apresentar-se-a sugestoes que tém o cunho de ir ao encontro dessas argumentagoes
aqui exposta, o que esta disposto no capitulo 3 desta pesquisa.

Ademais, com relacdo a esses limites legais, um se mostra bem relevante para o Processo
Civil que ¢ a ndo contestagao de fatos alegados na inicial, a questdo autorizaria um julgamento com

base em presungdes e ndo na verdade. Taruffo® chamou isso de verdade negociada e dada a

relevancia que se entende ter para o tema passa-se a analisa-la no proximo item.

60 “N3o é ndo € s6 a verdade que condiciona a validade, mas é também a validade que condiciona a verdade no
processo. Esta é, com efeito, por assim dizer, uma verdade normativa, no triplice sentido: a) uma vez comprovada
definitivamente, tem valor normativo; b) estd convalidada por normas; c) é verdade na medida em que seja buscada e
conseguida mediante o respeito as normas”. (Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal.
Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 49)

81 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 50.

62 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 50.

8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
146.
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1.3.2 Verdade negociada definida por Taruffo

O problema abordado por Taruffo ¢ se é possivel as partes que elas fagam acordos que
tenham por objeto a verdade dos fatos de uma causa®. O surgimento da questdo, segundo o autor
se da pela possibilidade de as partes determinarem quais fatos devem ser apurados em juizo a partir
de suas pretensdes e resisténcias®.

Bem se sabe que rege entre nds o principio dispositivo, sobre o qual se tratara com mais
vagar no item 2.2, que aponta que s6 podem ser analisados em juizo os fatos alegados na inicial. A
discussdo trazida a tona por Taruffo se refere, principalmente, a possibilidade de limitagdo de
analise da verdade dos fatos ocorrida a partir do comportamento do réu. Em outras palavras, o autor
traz a juizo os fatos que ele quer ver apurados para ser aplicado o direito e se o réu ndo contestar
os fatos alegados induz necessariamente a uma logica presuncdo de veracidade daqueles fatos,
como se houvesse um acordo, tacito ou explicito, entre as partes, sobre quais fatos devem ser
discutidos em juizo®®.

Teresa Arruda Alvim Wambier destaca outros momentos em que a lei prevé essas
presungdes, como se nesses momentos ndo houvesse problema em o juiz decidir “sem ter certeza
absoluta sobre a verdade dos fatos™®’.

Para ela se percebe essa “verdade negociada” quando se nega a realizar o exame de DNA
ou quando se ¢ obrigado a apresentar algum documento e ndo o faz e a lei com toda a sua autoridade
presume que o resultado do exame, bem como o conteido do documento sdo contrarios a

resisténcia ou pretensdo daquele que se negou. Também entende se enquadrar nessas hipoteses os

%4 Quando se trata de acordo das partes sobre a pesquisa da verdade, ndo se pode ignorar a discussdo ainda acirrada
na doutrina brasileira acerca da possibilidade de entabular negodcios juridicos processuais que impe¢am os poderes
instrutérios do juiz, principalmente de determinar provas de oficio. O tema ¢ muito relevante e serd tratado no item
4.2.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
146.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
146.

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O juiz aplica a lei a verdade dos fatos? In Revista de Processo. v. 216/2013, p.
425-430. Fev./2013, p.1-2.
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casos de tutela de urgéncia e evidéncia em que se estabiliza a tutela até que o réu deseje que seja
realizada uma cognigdo exauriente®®. Mais uma vez, o comportamento das partes, principalmente
do réu ¢ que orienta a pesquisa ou nao da verdade.

Taruffo explica que esse fendmeno se da por fatores de carater funcional e de carater
ideologico. O carater funcional estd diretamente ligado a uma questdo de economia processual,
pois ao diminuir o thema probandum alcanga-se mais efetividade no processo. Contudo, o autor
argumenta que a efetividade nao pode ser o maior valor a ser buscado no processo, sob pena de
retomar as ordalias®’.

O outro fator ¢ de carater ideoldgico, segundo o autor, ao se considerar o Processo Civil
coisa privada das partes, admite-se que as partes podem determinar por elas o que deve ou nao ser
provado. Como ja demonstrado até aqui, Taruffo ndo dé ao Processo Civil esse carater privatista,
pelo contrario. Por isso defende que o enunciado trazido na inicial ndo ¢ verdadeiro nem falso,
sendo que esse atributo s6 pode lhe ser concedido na sentenga’.

O autor ainda questiona quem defende que esses acordos podem ser realizados quando a
matéria discutida se trata de direito disponivel. Independentemente de o direito material discutido
ser ou ndo disponivel, algo ¢ certo, a alegagdo do fato ndo carrega consigo efeito normativo, pois
o principio dispositivo diz respeito apenas a limitacdo daquilo que se quer a aplicagdo de efeitos

juridicos’!.

%8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O juiz aplica a lei a verdade dos fatos? In Revista de Processo. v. 216/2013, p.
425-430. Fev./2013, p.1-2.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
147.

O TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
148.

71O principio dispositivo relaciona-se certamente com a formulagio da demanda, ou seja, com os efeitos juridicos
que se pretende tirar dos fatos alegados, mas ndo se relaciona com a pura e simples formulagido de enunciados que
descrevem esses fatos. (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sao Paulo:
Marcial Pons. 2012, p. 150). Tudo isso equivale a dizer que a ndo contestagdo da alega¢do de um fato nio te, por si
80, qualquer efeito vinculante, nem para as partes nem para o juiz: ndo se trata de um negdcio estipulado entre as
partes, mas sim de uma situagdo em que ndo se elimina o valor da verdade como condi¢o de justica da decisdo;
resulta, de qualquer modo, oportuno minimizar a eventualidade de que uma decisdo seja tomada sem uma apuracio
efetiva da verdade dos fatos relevantes. (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos.
Sao Paulo: Marcial Pons. 2012, p. 158)
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Com relacdao ao tema, tem-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 traz interessante
solucdo que tenta conciliar a busca da verdade e a efetividade do processo. Dispds em seu art. 3447
combinado com o inciso IV, do art. 345 que nao presume verdadeiros os fatos alegados pelo autor
nao contestados pelo réu se “as alegagdes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou
estiverem em contradi¢do com prova constante dos autos” ’?. Dessa forma, encontra-se um caminho
do meio em que se privilegia a busca pela verdade e a efetividade do processo. Nota-se que a

questdo ja era assim tratada na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 197374,

Feitas essas consideracdes interessante apresentar a discussdo acerca de verdade formal e

material, considerada ultrapassada por parte da doutrina, como se demonstrara no proximo item.

1.33 Verdade formal x verdade material

Como foi apresentado no item 1.3.1 a verdade processual, segundo Ferrajoli, ¢ aquela
construida no processo e que representa uma verdade aproximada da verdade absoluta. Entretanto
fica claro que ndo ¢ que ndo se busque a verdade absoluta, o que ocorre ¢ que ¢ dificil, quica
impossivel, alcanca-la. Ademais a verdade processual que apresentou Ferrajoli contém limites de

sua apuragdo o que se apresenta em qualquer ciéncia que busque a reconstruco dos fatos”. Restou

72 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

73 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

74 “Esse inciso, introduzido pelo Novo CPC, consagra o posicionamento jurisprudencial e doutrinario que, ja a luz do
CPC/1973 (...). Em outras palavras, para se presumirem verdadeiros os fatos alegados pelo autor, em face da revelia
do réu, devem os mesmos passar pelo crivo da plausibilidade ou verossimilhanga acentuada, a partir da narragao
contida na petigdo inicial e dos elementos constantes dos autos. Dessa forma, ndo € porque o réu foi revel, que o juiz
estara autorizado a julgar procedente o pedido do autor, de indenizagdo por danos morais causado por suposto
protesto de titulo, que sequer minimamente restou comprovado.” (CONCEICAO, Maria Liicia Lins. Comentarios aos
artigos 344 a 349. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo. DANTAS,
Bruno (coords.). Breves comentarios ao novo Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
935-943, p. 938).

5 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo. Traduzido por Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 43-51.
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demonstrado que o processo tem peculiaridades que dificultam essa busca, todavia ndo se pode
distinguir uma verdade que se desenvolve no processo e outra que se desenvolve fora dele.

Afastar-se de uma verdade possivel, factivel, ¢ afastar-se da justica da decisdo e
concomitantemente da legitimidade da decisdo’®. Todavia, a despeito dessa posigdo, algumas
outras defendem que nao ¢ possivel a busca da verdade no processo, como, por exemplo, afirma
Tesheiner, dizendo que um fato ndo se torna verdadeiro porque ¢ resultado de uma sentenca
processual’’. Para ele “a verdade processual ou formal ndo passa as vezes de uma solene mentira”.
O referido autor reconhece que a expressao (verdade formal) pode ser inadequada, mas afirma que
ela aponta para um fendmeno existente e que apesar de inadequada a expressdo tem uma longa
tradi¢io’®.

Greco discorda das afirmagoes trazidas por Tesheiner, para ele a verdade a ser alcangada
pelo processo, deve ser uma verdade acessivel, ndo uma verdade utopica, que € possivel para outras
ciéncias e o deve ser também para o Direito’®. Para isso, “o método da prova judiciaria ndo pode
diferir substancialmente do método de investigacao das ciéncias experimentais, adotando critérios
l6gico-racionais comuns a essas ciéncias™®. Ou seja, nio que a verdade alcangada pelo processo

seja uma mentira ela ¢ uma verdade possivel.

76 Nesse sentido Leonardo Greco: “A sociedade do nosso tempo nio mais se contenta com qualquer reconstrugio dos
fatos, mas apenas com aquela que a consciéncia coletiva assimila e aceita como auténtica, porque a exata
reconstitui¢cao dos fatos ¢ um pressuposto fundamental de decisdes justas e da propria eficacia da tutela jurisdicional
dos direitos. Se a prova ¢ um instrumento que o processo tomou emprestado da realidade da vida, porque dela todos
fazem uso cotidiano como meio de caracterizar a existéncia de fatos relevantes, o seu grau de exigéncia deve
acompanhar as imposi¢des dessa mesma realidade.” (GRECO, Leonardo. A verdade no Estado Democratico de
Direito. In Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo. v. 15/2005, p. 340-346. Jan-Jun./2005, p.1). Também
Daniel Amorim Assumpgao Neves: “E evidente que apesar da verdade ser algo inalcangavel, ndo deve deixar de ser
perseguida, sendo essa busca fator de legitimagdo da propria decisdo judicial.” (NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao. Algumas consideragoes sobre as limitagdes procedimentais a busca da verdade no processo civil
brasileiro. Disponivel em:
<http://www.professordanielneves.com.br/assets/uploads/novidades/201011151814530.verdadeeprova.pdf>
Acessado em: 10 dez. 2017, p.9).

77 TESHEINER, José Maria. Direitos fundamentais, verdade e processo. In: DIDIER Jr., Fredie (coord.). Direito
Probatorio. (Colegdo Grandes temas do Novo CPC.) 8. v. V. 5. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016, p.59-60, p. 62.

78 TESHEINER, José Maria. Direitos fundamentais, verdade e processo. In: DIDIER Jr., Fredie (coord.). Direito
Probatorio. (Colegdo Grandes temas do Novo CPC.) 8. v. V. 5. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016, p.59-60, p. 62.

7 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil. 3. v. V. 1. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.111.

80 GRECO, Leonardo. Instituigées de processo civil: Introdugio ao Direito Processual Civil. 3. v. V. 1. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.112.
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Frente a essas consideragdes, € possivel encontrar na doutrina uma diferenciagdo entre o
que denominaram de verdade formal (processual) e verdade material (real). Carreira Alvim define

que verdade formal:

resulta do processo, embora ndo possa encontrar exata correspondéncia com os fatos,
como aconteceram historicamente, e verdade material aquela que chega ao julgador,
reveladora dos fatos tal como ocorreram historicamente e ndo como querem as partes que
aparecam realizados®!.

Essa distingdo ¢ considerada inttil por Taruffo®?, principalmente porque ndo existem varias
verdades, o que pode existir apenas sao “limites em que a disciplina do processo consente que essa
seja apurada™®3. Essa distingdo de verdade formal e material, ¢ feita na doutrina nio s6 com relagdo
ao seu desenvolvimento dentro ou fora do processo, mas também com a relagdao que ela tem com
os poderes instrutorios do juiz.

Diz-se que a verdade formal ¢ ligada ao principio do dispositivo e a verdade material, por
sua vez estd atrelada ao principio da investigacdo, dai entende-se que a verdade formal pertenceria
ao Processo Civil e a verdade material ao Processo Penal. Esta divergéncia vem da nogdo liberal
do Processo Civil de que ele seria um processo de partes que trataria de direitos materiais de menor
importancia do que o Processo Penal. Entretanto, com o reconhecimento da natureza publicista do
processo, qualquer que seja ele, a diferenciacdo nao faz sentido, porque tanto Processo Penal

quanto Processo Civil devem buscar uma qualidade na prestagdo jurisdicional®*.

81 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Elementos de Teoria Geral do Processo. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p.246.

82 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012,
p-106.

8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
107.

84 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formal x verdade material. In Revista dos Tribunais. v. 97, n.
875, p. 432-452. Set./2008. O autor conclui: “A verdade que se busca pelo processo € uma s6 (verdade absoluta) que,
reconstruida historicamente pelo juiz ou tribunal, adquire nuance de verdade relativa, probabilistica, aproximativa,
provavel, possivel de ser alcangada, seja o processo civil ou penal — verdade processual enfim, que decorre da mais
ampla instrucdo probatoria possivel.” (MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formal x verdade material.
In Revista dos Tribunais. v. 97, n. 875, p. 432-452. Set./2008, p. 5).
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Barbosa Moreira ja afirmava: “serd efetivo o processo que constitua instrumento eficiente
de realizagdo do direito material”®®, ou seja para realizar o direito material é necessario reconstruir
os fatos com o esgotamento dos meios de busca da verdade e isso decorre, sem duvida da mais
ampla instrugdo probatoria possivel®. O fato ¢ que a verdade para o processo, tem imenso valor,
como afirmou Greco: “se a verdade no processo tem essa relevancia humanitaria e politica, ela ndo
pode ser uma outra verdade se ndo aquela que resulta do mais qualificado método de investigacao
acessivel ao conhecimento humano, em qualquer area do saber™?’.

Partindo desse ponto ndo hd que se diferenciar verdade formal ou material, existe uma
verdade possivel, aproximada, mas ndo uma verdade de dentro ou fora do processo, do Processo
Civil ou do Processo Penal, a verdade ¢ uma s6. Calamandrei ja afirmava isso em meados do século

passado®® e Barbosa Moreira reafirmou a ideia no final do século®-%.

85 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Por um processo socialmente efetivo. In Temas de direito processual: oitava
série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 15-27, p. 15.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Algumas consideragdes sobre as limitagdes procedimentais a busca da
verdade no processo civil brasileiro. Disponivel em:
<http://www.professordanielneves.com.br/assets/uploads/novidades/201011151814530.verdadeeprova.pdf>
Acessado em: 10 dez. 2017, p.9-10.

87 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Introdugio ao Direito Processual Civil. 3. v. V. 1. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 111.

88 «La contraposicion entre verdad real y verdad formal, mediante la cual algiin procesalista ha creido expresar en
formula sintética una diversidad esencial de objeto entre la instructoria penal y la instructoria civil (de suerte que, si
tuviese fundamento tal contraposicion, solamente seria verdadera historiografia la que se realiza en las aulas
penales), no corresponde en modo alguno a la verdadera naturaleza de los procesos, los cuales, aun sirviéndose de
diferentes métodos de investigacion, se dirigen al mismo y tnico fin, que es la busca de la verdad simple y una, sin
afiadidos y sin calificativos” (CALAMANDRE]I, Piero. Estudios sobre el processo civil. Trad. de Santiago Santos
Melendo. Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1945.Calamandrei, 1945, p. 117).

8 “Dizer que o processo penal persegue a chamada “verdade real”, ao passo que o processo civil se satisfaz com a
denominada “verdade formal”, é repetir, qual papagaio tolices mil vezes desmentidas. A verdade ¢ uma e interessa a
qualquer processo, se bem que a justi¢a possa (e as vezes deva) renunciar — na area civil e na penal — a sua
reconstitui¢do completa, em ateng@o a outros valores de igual dignidade” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A
Constitui¢do e as provas ilicitamente obtidas. In Temas de direito processual: 6* série. Sao Paulo: Saraiva, 1996,
p.107-123, p. 118)

% Neste sentido também Danilo Knijnik: “Do ponto de vista filoséfico, ndo ha como afastar a ideia de “verdade
procedimental”, mas ndo por oposi¢@o a assim chamada ‘verdade material’. (...) Assumindo-se e aceitando-se a
limitagdo inerente ao conhecimento humano e, muito especialmente, ao conhecimento obtido pelo processo — sem
que isso implique na desilusdo perfeccionista, a que bem aludiu M. TARUFFO, essa margem de erro tem de ser
sistematizada, regrada e administrada pelo proprio processo, sob pena de restar dissimulada, disfargada, escamoteada
no processo, gerando indesejavel arbitrariedade.”(KNIINIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial:
paradigmas para o seu possivel controle. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20
Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acessado em: 20 out. 2017, p.16-17).
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Entretanto a despeito de todas essas correntes assentirem a busca da verdade como
finalidade ndo s6 das provas, mas também do processo, algumas outras negam essa busca,
afirmando uma espécie de legitimacao da decisdo pela asseguragdo da implementacao das garantias
fundamentais durante o transcorrer do processo. Apesar de acreditar-se na busca da verdade
possivel como escopo do proprio processo, ndo se pode deixar de apresentar algumas teoria em

contrario, o que se passa a fazer nos proximos itens.

1.3.4 Algumas teorias que negam a necessidade de se buscar a verdade no processo

A finalidade do processo, como se defendeu até aqui, tem intima relacdo com a verdade,
segundo a concepcao de que uma decisao justa compde um processo justo e essa decisdo justa nada
mais ¢ do que a aplicagdo do direito ao caso concreto, que deve ser reconstruido no processo com
a maior proximidade possivel do que aconteceu. Todavia, sabe-se que existem outras correntes que
nao defendem a busca da verdade no processo, pelo contrario veem na busca da verdade uma
consequéncia que pode advir ou nao da investigagdo processual, mas nao a veem como meio de se
chegar a um processo justo.

Com fundamento nisso, Taruffo afirmou: “O valor da verdade no contexto da administragao
da justiga ¢ frequentemente negado por razdes ideologicas, que dizem respeito a0 modo com que
sdo concebidas a natureza e a func¢do do processo™!.

Nesses sistemas em que a verdade ndo ¢ meio para se alcangar o fim do processo, o que
acontece, por exemplo, no sistema adversarial estadunidense, abre-se espaco para os advogados
competirem livremente e o juiz representa apenas o papel de fiscalizar essa competicao. Nas
palavras de Taruffo, “em um processo estruturado como uma competicdo esportiva, ndo vence

quem tem razio; tem razdo quem vence”?, transferindo a ética de mercado para o processo, em

que quem pode mais ¢ o vencedor.

°l TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
131.

2 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
132.
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Outra critica que ¢ feita € que o sistema adversarial “se funda numa igualdade formal, sem
assegurar, todavia, a igualdade substancial, sem tutelar as partes fracas (fadadas a sucumbéncia na
maior parte dos casos)”3. A decisdo acaba sendo apenas um registro de quem foi o éxito na
competicdo nao tendo qualquer relevancia ou qualidade autonoma, sendo irrelevante se ¢ uma
decisdo boa ou ruim ou mesmo se partiu de uma apuracéo falsa ou verdadeira dos fatos®.

A despeito do afirmado, ha quem ndo entenda que a busca da verdade seja primordial ao
processo, ao contrario, defendem um processo no qual o juiz seja reservado um papel de
coadjuvante, apenas direcionando o processo, sem grandes pretensdes de se chegar a verdade ou a
justica da decisdo®. Sendo assim, verifica-se que o problema da verdade acaba chegando nos
poderes do juiz, afirmando-se que existe uma ldgica que relaciona a busca da verdade e os poderes
do juiz. Ou seja, quem busca a verdade da poderes ao juiz; ja quem entende que a verdade ndo ¢
fim do processo, nem meio para se alcangar o fim, defende um juiz que tem poderes reduzidos a
direg¢ao do processo.

E justamente neste ponto que reside a maior discussdo ideoldgica do processo, acusam
aqueles que querem implementar os poderes do juiz de autoritarios, pois, entendem que nesses
casos ha ampliagdo de forma generalizada dos poderes do Estado, uma vez que o juiz ¢ seu
representante. J& os que ndo veem a necessidade de implementar esses poderes ao juiz sdo
chamados de neoprivatistas, pois estdo reerguendo da sepultura algo que ja estava enterrado, que ¢
ideia de que o Processo Civil € “coisa de partes™®.

Em suma, apresentou-se até aqui uma posicao, a qual a presente pesquisa se filia, mais do

que isso, se utiliza como marco teorico, resta apresentar os pontos de vista contrarios e ao final do

capitulo combaté-los.

9 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
132.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sio Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
133. O autor arremata: “A busca da verdade é contraproducente do ponto de vista da eficiéncia do procedimento
como instrumento utilizado para uma rapida resolugdo da controvérsia. Substancialmente, a verdade ndo s6 ndao é um
valor, como ¢ evidentemente um desvalor.” (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos
fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012, p. 133).

95 Nos proximos itens serdo apresentados alguns autores que acreditam nessa proposigao.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O neoprivatismo no Processo Civil. In Revista de Processo. v. 122/2005. p.
9-21. Abr./2005, p. 6.
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1.3.4.1 O processo judicial ndo € espelho da realidade. Critica Hermenéutica do Direito — Lenio

Luiz Streck

Lenio Luiz Streck ¢ um dos que combatem a descoberta da verdade dos fatos como
estruturagio do processo’’. Para o autor o processo deve “estar democraticamente estruturado para
dar a resposta adequada da Constitui¢ao aos litigantes, mais complexa do que a relacdo entre uma
determinada norma e seu suporte fatico, mas nem por isso menos verdadeira™?,

Para defender sua afirmag@o de que o processo judicial ndo ¢ espelho da realidade, o autor
se vale da Teoria da Verdade desenvolvida por Taruffo®® para identificar pontos de convergéncia e
divergéncia com a Teoria Critica Hermenéutica do Direito e dai concluir a pouca importancia da
busca da verdade para o processo e os perigos que ela representa dando poderes excessivos ao
juiz!'%,

A exposicao do autor se inicia pela identificacdo dos pontos de convergéncia entre sua teoria
e a do processualista italiano. Para ele sdo trés esses pontos: a preocupacdo democratica, o respeito
as garantias processuais € que as decisdes sejam conforme o direito e, por fim, a concepgao do

autor sobre o livre convencimento motivado!?!,

97 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas 4 Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016.

% STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p.32.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012.

100 O controle intersubjetivo das decisdes reivindicado pela CHD ndo se funda numa objetividade da realidade
exterior nem numa epistemologia virtuosa de um sujeito “ndo envolvido”, como parece querer Taruffo. Funda-se
naquilo que a “com-unidade” j& compartilha, e que ndo se pode alcangar em sua total radicalidade: a
indisponibilidade histdrica dos sentidos. Dessa perspectiva, ndo se justifica o apego a verificagdo empirica
(“certitude”) como estruturante do procedimento, muito menos o empoderamento do juiz. A resposta correta ja vem
implicada numa adequagdo procedimental, 8 medida que o devido processo também é um direito. Muitas de suas
supostas “limitagdes epistémicas” (6nus da prova, presun¢des, prazos e etc.) sdo, com efeito, sua condi¢do de
possibilidade, na medida em que “existencializam” o procedimento judicial. Nessa contingéncia ndo deixa de haver
verdade, sem necessario apelo a uma dimensao ideal (a pesquisa cientifica) que flerta com a tecnocracia no direito.”
(STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da Verdade em
Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p.133)

101 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas & Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 120-121
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Sobre a preocupagdo democratica, explica que assim como para o autor a mentira ¢ tipica
de regimes autoritarios, para regimes democraticos a decisdo deve ser “sempre sujeita a controle e
ndo podendo fundar-se na mentira ou na manipulagdo da opinido publica”!??. Esse compromisso
democratico também ¢ encontrado na Critica Hermenéutica do Direito.

J&4 com relagdo a preocupagdo de Taruffo com o respeito as garantias processuais, ja foi
explicado acima, que o processo justo defendido pelo autor compreende ndo so a existéncia de uma
decisdo justa, correspondente com a verdade, mas também de um processo que se fundamente nas
garantias processuais, previstas pela Constituicdo. Para o autor, as decisdes podem ser “boas” ou
“ruins”, “mas somente as decisdes “boas”, corretamente formuladas em conformidade com o
direito, serdo aceitaveis”!03.

Se para Streck, o processo deve estar estruturado para dar a resposta da Constitui¢ao aos
litigantes'%, resta evidente a coincidéncia de pensamentos neste ponto. A resposta (decisdo) boa
da aos litigantes a resposta da Constituicao.

Com relacdo a motivagdo, também se verifica a convergéncia de opinides por que Taruffo
¢ claro em admitir que a fundamentagdo da decisdo ndo tem como objetivo persuadir os litigantes
ou quem quer que seja. O objetivo da fundamentagdo ¢ “fornecer razdes pelas quais a sua decisdao
pode parecer fundada diante de um controle de intersubjetivo de validade e confiabilidade™!%.

E sabido que Streck era contra o livre convencimento motivado do juiz, previsto no Codigo
de Processo Civil de 1973'%, pois acredita que o juiz ndo esta livre para decidir, pelo contrario, ele
estd adstrito ao direito, o que ndo ¢ dizer que esteja submetido a tarifacdo legal, mas que esta

impedido a decidir de acordo com sua intima convic¢ao. Ainda que seja motivado, nunca pode ser

livre o convencimento do juiz, neste ponto, inclusive, o referido autor rende homenagens a

102 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
119.

103 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012,
p.139

104 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 32.

105 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
273

196 Vide art. 131 (BRASIL . Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Sec¢do 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.)
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mudanca do atual Codigo de Processo Civil que ndo mais fala em livre convencimento motivado,
mas em convencimento fundamentado com base nas provas do processo!?7-108,

Resumem-se a estes os pontos de convergéncia entre a teoria de Taruffo e a teoria de Streck,
segundo este ultimo, e passa entdo a elencar todos os pontos de divergéncia que o leva a conclusdo
jé apresentada de que a verdade pouco importa ao processo.

Segundo Strcek, a maxima levantada por Taruffo de que o juiz deve aplicar o direito aos
fatos que sdo verdadeiros!?’, ndo deve prevalecer. Justifica dizendo que o juiz tem um poder
cogente, no qual a interpretacdo estd aparelhada. Entdo essa verdade que se busca ndo estd na
substancialidade da coisa, vem dos sentidos, € o conhecimento ndo estd nos sentidos, mas na
“lingualidade™!'0.

A segunda divergéncia encontrada por Streck na teoria desenvolvida por Taruffo ¢ que um
juiz ndo pode ser um cientista e este quer confundir ambos papeis em uma pessoa. Streck destaca

ser o direito uma ciéncia do espirito, nas ciéncias do espirito (sociais) o cientista acaba se

107 «f por isso que, em um contexto democratico e de Estado de Direito, ndo existe essa coisa de livre
convencimento. Ha, sim, uma obrigacdo, que se projeta a partir da responsabilidade politica que a atividade
jurisdicional comporta, de tornar publica a compreensao. E o 6nus ndo estd em dizer porque se convenceu de tal ou
qual maneira, mas, sim, em mostrar que a interpretacdo mais adequada para hipotese s6 pode ser aquela que se
apresenta, uma vez que houve efetiva suspensio dos pré-conceitos e que a resposta oferecida ¢ uma resposta
efetivamente juridica (e ndo moral, econdmica, politica etc.).” STRECK, Lenio Luiz. Como exorcizar os fantasmas
do livre conhecimento e da verdade real. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-24/diario-classe-
exorcizar-fantasmas-livre-convencimento-verdade-real>. Acessado em: 15 Ago. 2017.

108 Vide art. 371 (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Sec¢do 1, 17 mar. 2015.p. 1.)

109 “N3o ¢ o caso de que aqui sejam discutidas as condi¢des necessarias para que uma decisdo seja formulada em
conformidade ao direito: a rica literatura existente sobre o tema da interpretago e aplicag@o do direito nos socorre
nesse sentido, eximindo-nos de aprofundamentos do problema. O que importa frisar ¢ que uma condigdo necessaria
para que haja corregdo juridica na decisdo é que essa se funde em uma apuragao verdadeira dos fatos da causa. Por
um lado, de fato, ¢ evidente que um sujeito s6 ¢ verdadeiramente titular de um direito se forem verdadeiros os fatos
de que depende em concreto a existéncia daquele direito. Uma sentenga que afirma a existéncia de um direito
subjetivo deve, pois, estabelecer de modo verdadeiro se ocorreram todas as condi¢des de fato — além das de direito —
necessarias para que se possa dizer que aquele sujeito é verdadeiramente titular daquele direito. Por outro lado, ¢
necessario ter-se em mente a estrutura substancialmente condicional das normas aplicadas. Com algumas
simplificagdes, pode-se dizer que, em linha de principio, toda e qualquer norma prevé que as consequéncias nela
indicadas produzam-se se, no caso concreto, ocorrer um fato correspondente ao «tipo» de fato previsto na propria
norma. Se F, entdo CJ: se um fato do tipo F verificou-se, entdo a norma ¢é aplicada, produzindo no caso particular as
consequéncias juridicas previstas.” (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo
Paulo: Marcial Pons. 2012, p. 139-140).

110 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas & Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 123-124
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confundindo com o objeto da pesquisa, pois dele faz parte. Sendo assim, o juiz nao pode se utilizar
da ciéncia para formar uma decisdo, pois o juiz ndo é um cientista''!.

Outra critica que se impde a Teoria da verdade desenvolvida por Taruffo ¢ que ele
diferencia fatos de direito, dizendo que ambos podem ser objeto de escolha, interpretagdo,
argumentagdo e justificagdo, mas apenas os fatos podem ser provados''2,

Streck concorda que tudo, fatos e direito, ¢ matéria de interpretagdo, todavia a interpretagao
¢ feita de um conjunto composto pelos fatos e direito, ndo pode haver cisdo nesta operagdo, pois o
texto legal ndo se interpreta abstratamente. O juiz ndo pode ser um cientista, que interpreta fatos, e
depois virar um juiz, que interpreta direitos; ele ¢ um juiz que interpreta fatos e direitos
conjuntamente’ 13,

Outro ponto divergente destacado pelo autor em estudo ¢ que apesar de Taruffo negar a
existéncia de uma verdade real e uma processual, ele afirma existir uma verdade limitada pelos
métodos de pesquisa, mas a0 mesmo tempo admite a existéncia de um modelo ideal''*. Para a
hermenéutica, destaca Streck, isso pouco importa, desde que os direitos sejam devidamente
cumpridos!!>.

Streck resume estes pontos de divergéncia da seguinte forma:

I STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas & Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p.124.

12 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012, p.
60.

113 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas & Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 125.

114 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012,
p.106-108.

115 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas & Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 126. Merece destaque a passagem
de Motta que elucida bem a questdo: "Com isso entendido, chega-se a dimensdo procedimental da resposta juridica e
democraticamente correta: ela tem de ser o resultado de um processo correto. E saber se um processo € correto ou
incorreto € uma questdo de interpretagdo construtiva. Assim interpretar a clausula do devido processo legal, em
harmonia com a concepgdo de contraditério que endossamos, ¢ uma questdo constitucional substantiva, e, neste
sentido, de moralidade politica. Outra maneira de dizé-lo é: também o devido processo é uma questdo de principio.”
(MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a construgdo de uma teoria hermeneuticamente adequada da
decisdo juridica democratica. 2014. 292f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, p. 267).
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da perspectiva do jurista, ndo se justifica a disjungao epistemoldgica entre fato e direito; a
pesquisa cientifica ndo é o “procedimento epistémico ideal” para o processo judicial; a
correta aplicacdo das normas nao estd condicionada a isomorfia entre mundo fatico e tipo
legal, como que saltando por sobre as condicionantes processuais (que também sdo
normas); e, sendo assim, o processo judicial ndo precisa ser “o espelho da realidade”, a
moda do primeiro Wittgenstein, no seu Tratactus Philosophicus. !

A grande critica a Teoria da Verdade desenvolvida por Taruffo reside em o autor subestimar
as partes, nao as considerando capazes de assumir seus proprios interesses, ficando dependentes
dos juizes. Para o autor, se a verdade esté nos fatos, porque nio confiar nas partes para busca-la'!”.

Streck tende a privilegiar o principio liberal, no sentido de que ninguém ¢ melhor do que a
propria parte para decidir como vai desempenhar o seu papel na busca da verdade. Para o autor, a
interferéncia exagerada do juiz ndo faz bem para democracia''®, alias, ele procura respostas para
em qual aspecto a “verdade dos fatos” auxilia o direito e a democracia.

E, finaliza, criticando que a “verdade dos fatos” substituiu a sensibilidade social do juiz
pregada pela instrumentalidade do processo'!®, outrora tdo criticada'?°.

Em sintese, para o autor fatos ndo se apresentam para o processo com a mesma necessidade
de verificacdo empirica de uma ciéncia exata. Pelo contrario, o direito conta com especificidades,

pois os atores do processo estdo diretamente envolvidos com o objeto pesquisado, inclusive as

partes podem participar dessa verificagdo empirica, o que causa estranheza na ciéncia'?!.

116 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 127.

7 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 130-131

118 “Penso que isso ndo é bom para a democracia e para a emancipagdo do cidaddo. Penso ser perigoso confiar a
“verdade objetiva” ao ator juridico-juiz “purificado de interesses pessoais”, a quem se confiam poderes para moldar
o procedimento.” STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a
Teoria da Verdade em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/ 2016, p. 128.

19 STRECK, Lenio Luiz. Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da Verdade
em Michele Taruffo. In Sequéncia. v. 37. n. 74/2016. p. 115 — 135. Dez/2016, p. 128.

120 STRECK, Lenio Luiz. O pamprincipiologismo e a flambagem do Direito. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-out-10/senso-incomum-pamprincipiologismo-flambagem-direito> Acessado em:
15 Ago. 2017.

12 DELFINO, Lucio; FERREIRA, Ziel Lopes. Streck, Fonseca Costa, Kahneman e Tversky: todos contra o ativismo
judicial probatorio de Michele Taruffo. IN Revista de Processo. v. 255/2016. p. 141-166. Maio/2016, p.7.
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Apresentada as criticas trazidas a busca da verdade feita por Streck, observa-se como
alertado acima, que todos os problemas se resumem ao final a necessidade de se conceder poderes
instrutorios ao juiz para buscar a verdade, ver-se-4 que em Juan Montero Aroca percebe-se

exatamente a mesma caracteristica, como denota-se abaixo.

1.3.4.2 O mito do processo “social” como instrumento de “justi¢a” — Juan Montero Aroca

Juan Montero Aroca ¢ um adepto da corrente que defende o Garantismo Processual
contraria ao que seus comungantes chamaram de Ativismo Judicial. Esse movimento da corrente
aderente ao Garantismo Processual teve seu ponto maximo no Congreso Internacional de Derecho
Procesal Garantista realizado em Azul, Argentina no ano de 2000, onde se encontraram Juan
Montero Aroca e Franco Cipriani'?2,

Alguns fatos marcantes antecederam o referido encontro e, para se compreender melhor o
debate, entende-se necessario fazer um breve levantamento sobre esses fatos historicos. Tudo
comega, ao que parece, com um artigo publicado por Franco Cipriani em 1995 na Revista di Diritto
Processuale na Italia. O texto intitulado “Nel centendrio del Reglamento di Klein” fazia duras
criticas ao Codigo de Processo Civil austriaco idealizado por Franz Klein haja vista sua visdo
excessivamente publicista'?’. Cipriani justificou a longa vacatio legis do referido instrumento

como uma necessidade de tempo para preparar os juizes com mao dura e amansar os advogados de

122 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: apresentagdo do debate. In: DIDIER Jr.,
Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.273-286, p. 250

123 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: apresentagio do debate. In: DIDIER Jr.,
Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.273-286, p. 277-278.
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Viena'?*, ja que o Codigo austriaco era extremamente autoritario tendo retirado poderes das partes
e os concentrado nas maos de um juiz discricionario!?>.

Seguiu-se a este fato, a conferéncia de Juan Montero Aroca proferida em outubro de 2000
nas XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal em Costa Rica, cujo o titulo era “La
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espariola, el Codigo Modelo (para Iberoamérica) y la
oralidad”. Em tal conferéncia cuidou de falar sobre a Ley 1/2000, de 7 de janeiro de 2000, que
havia reformulado o Processo Civil espanhol passando por um esvaziamento de seu conteudo
publicistico'?®.

Entdo, em novembro de 2000, ocorre o ja mencionado Congreso de Azul que promove o
encontro dos dois conferencistas pelo Garantismo, Juan Montero Aroca e Franco Cipriani. Foi
nesse momento que Cipriani resolveu traduzir o entdo recente livro de Aroca (Los principios
politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil) para o italiano e agregou-lhe um prefacio com
duras criticas ao Cédigo de Processo Civil italiano editado em 1940 em pleno fascismo e com
caracteristicas autoritarias'?’. Surge, pois um debate na Italia com doutrinadores se alfinetando e
se acusando de revisionistas (aos que queriam um Codigo mais liberal) e negacionistas (aos que

defendiam o Codigo de 1940)!28,

124 “Su reglamento, todavia vigente em Austria, pudo realizarse con base a una gran vacatio legis que el Guardasellos
utilizo, bien para preparar a los jueces con mano dura que aplicaran la nueva ley, bien para amansar a los abogados
de Viena que em 1897 amenazaron con una revolucion con el fin de impedir la implementacion del nuevo
procedimiento.” (CIPRIANI, Franco. En el centenario del Reglamento de Klein (El proceso civil entre libertad e
autoridad. In Revista del Instituto colombiano de Derecho Procesal. v.27/2001. Disponivel em:
<http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/view/163> Acessado em: 10 set. 2017, p.72)

125 “La concepcion de Klein, entonces, no puede razonablemente ser considerada(s6lo) publicista, pero debe ser
recordada como “aliberal y autoritaria”, y no solamente “fuertemente autoritaria” y, agregaria, moralista: cuando se
les quitan derechos a las partes y se otorgan derechos discrecionales al juez se hace uso del autoritarismo procesal; y
cuando se ve en el proceso un “mal social” y “una herida para el cuerpo de la sociedad”, se hace uso del moralismo.”
(CIPRIANI, Franco. En el centenario del Reglamento de Klein (El proceso civil entre libertad e autoridad. In Revista
del Instituto colombiano de Derecho Procesal. v. 27/2001. Disponivel em:
<http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/view/163> Acessado em: 10 set. 2017, p. 85)

126 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: apresentagdo do debate. In: DIDIER Jr.,
Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.273-286, p. 279.

127RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: apresentagio do debate. In: DIDIER Jr.,
Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.273-286, p. 281.

128 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: apresentagdo do debate. In: DIDIER Jr.,
Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.273-286, p.281.
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O debate resiste até hoje, na América Espanhola e Europa (Espanha, Italia e Portugal)!* e
tem como um dos pilares do discurso garantista o questionamento da amplia¢do dos poderes do
juiz. Sendo assim, em 2006, Aroca organizou uma coletdnea que intitulou Proceso civil e
ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. No seu ensaio cuidou de criticar
o Processo Civil chamado de social como instrumento de justica autoritaria.

No referido ensaio, Aroca faz uma breve introdug¢ao de como a polémica surge, seguida de
uma critica ao Coédigo de Processo Civil italiano, que segundo ele, ¢ reflexo da politica fascista que
sustentava a sociedade daquela época!3’. Dizia que a propria topografia da disposi¢io dos artigos,
que se inicia com o juiz, segue com os funcionarios do Poder Judiciario e Ministério Publico para
s6 entdo chegar as partes, denota a caracteristica autoritaria do instrumento legal'3!. Destacava,
ainda, que todos os Cddigos do século XX em que se aumentaram fortemente, os poderes do juiz
foram editados sob regimes politicos autoritarios ou totalitarios'32-133,

Aproveitava para elogiar a Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola e esclarecer que a
oralidade por ela trazida era apenas uma forma de realizagdo dos atos processuais, ndo tendo

134

nenhuma relacdo com a oralidade trazida por Cappelletti'>* que permitia ao juiz um papel ativo em

129 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: apresentagdo do debate. In: DIDIER Jr.,
Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.273-286, p. 273.

130 AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In AROCA,
Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas e quince ensayos. Valencia:
Tirant lo blanch, 2006, p.135.

131 AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In AROCA,
Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: un prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos. Valencia:
Tirant lo blanch, 2006, p. 135.

132 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 141.

133 Neste ponto interessante o contraponto trazido por Barbosa Moreira, segundo ele, existe uma tendéncia de ampliar
os poderes do juiz em nosso pais, € como estamos em pleno regime democratico, faz cair por terra a tese apresentada
no inicio de correlagdo entre os poderes jurisdicionais e o regime politico que se vive. (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Reformas processuais e poderes do juiz. Temas de direito processual: oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p- 53-67, p. 64).

1334 CAPPELLETTI, Mauro. Procédure orale et procédure écrite. Milano: Dott. A. Giuffré, 1971.
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busca da verdade'?. Seguiu fazendo um levantamento da ideologia dos Codigos de Processo Civil
no século XIX e no século XX e passou a criticar o que ele chamou de processo social em busca
de “justiga”!36-137,

Para o autor, existe um mito do processo dito social e nele estd presente um juiz que faz
“justica” (sempre entre aspas)'*. Neste dito processo social, quanto mais poderes ao juiz, mais
justica se pode alcancar. Ele critica dizendo que somente aqueles que acreditam que o aumento dos
poderes do Estado representa sempre progresso, pode acreditar que o aumento dos poderes do juiz
melhora a “justi¢a” das decisdes. E finaliza dizendo que os argumentos daqueles que defendem o
processo social como instrumento em busca de “justica” se fundamentam primeiro no fato de
tentarem converter uma questdo politica em técnica. E, segundo, tentam negar o monopolio da
iniciativa probatdria das partes, justificando que os fundamentos constitucionais s6 lhe dao
monopolio da pretensdo jurisdicional, mas se olvidam que o fundamento do monopdlio da
iniciativa das partes reside na preservacdo da imparcialidade do juiz'*.

O autor prossegue criticando a premissa de que o aumento dos poderes do juiz seja apenas

uma questdo técnica. Para ele, hoje, ndo cabe mais afirmar que as normas processuais sao

135 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 138.

136 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 141-147.

137 As aspas para o vocabulo justica sdo propositais, pois o autor questiona que tipo de justiga poderia ser buscada
com um co6digo autoritario. (AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de
“justicia” autoritaria. In AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos
cartas e quince ensayos. Valencia: Tirant lo blanch, 2006).

138 Georges Abboud e Guilherme Lunelli criticaram as decisdes do juiz socialista que faz “justi¢a”, concluindo que
isso ¢ apenas uma desculpa para agir conforme sua consciéncia e fora dos pardmetros legai: “Nesse ponto, ndo sdo
necessarias grandes digressdes filosoficas (e nem precisariamos, ja que a pratica nos demonstra isso) para chegarmos
a conclusdo que, enquanto apostarmos na discricionariedade, as “respostas justas” encontradas por um juiz com
predisposigdes liberais serdo diametralmente opostas aquelas “respostas justas” encontradas por um juiz com
predisposi¢des socialistas. Todos os dias sdo exaladas diferentes decisdes para casos semelhantes, e por qué? Porque
a maioria dos julgadores acredita que o seu dever ¢ decidir conforme o seu senso justiga, conforme a sua
consciéncia”. (ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo.
Dialogos entre discricionariedade e democracia. In Revista de Processo. v. 242/2015, p. 21-47. Abr./2015, p. 9.

139 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 148-151.
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eminentemente técnicas, contando com neutralidade ideologica. O autor conclui que a despeito de
muitos considerarem o carater técnico das normas que aumentam os poderes instrutdrios para
facilitar a busca a verdade, e, ainda, o acusarem de estar politizando a causa, o aumento dos poderes
do Estado tem relagdo direta com o aumento dos poderes do juiz. E conclui que ndo se pode negar
as influéncias ideologicas nas normas processuais!'4°.

O proximo mito do processo social para o autor € a negacdo do juiz como um terceiro
imparcial. A condi¢do de juiz como terceiro (impartialidade) ndo permite que ele assuma papel da
parte, ¢ diferente de ser imparcial. Na realidade, o que se contesta quando se atribuem poderes
instrutorios ao juiz ¢ o seu papel de terceiro, o qual ndo pode, nem deve assumir as fun¢des da
parte. Para ele a divisao de fungdes ¢ algo objetivo, fazendo com que o juiz aparega como terceiro
nao desempenhando fungdes atribuidas as partes. Ja a imparcialidade ¢ subjetiva, relativa a cada
causa, e, ainda que se tente objetiva-la, é algo impossivel!4!.

O tltimo mito utilizado pelos que defendem um processo social, segundo Aroca, € o da
boa-fé processual. O autor destaca que ndo ¢ partidario da ma-fé no processo civil, mas desconfia
que as leis devam impor que as partes devem se conduzir com boa-fé. Para ele, a boa-fé processual
exigida das partes sempre estd presente em Codigos autoritdrios que tratam o juiz como um ser
importante, acima do bem e do mal, e as partes como cidaddaos sempre prontos a usar sua artimanha,
ndo os considerando como capazes de buscar seu direito!.

Dai o autor conclui que a concessao de poderes, principalmente probatdrios, ao juiz se da
somente porque se considera os advogados negligentes ou ignorantes. Parte-se de um pressuposto
de que o Processo Civil envolve sempre interesses econdmicos, o que faz com que o advogado use

todas as suas armas para impedir o juiz de buscar a “justica”. Para ele, cabe a cada uma das partes

140 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 151-153.

141 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 155-159.

142 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 161.
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lutar pela sua verdade'*. O juiz deve perseguir a verdade que as partes querem demonstrar, ele ndo
¢ um investigador, mas tdo-somente um verificador!#4-143,

Sobre a boa-f¢, o referido autor assevera: ndo deve se impor as partes um dever positivo de
boa-fé, mas um negativo de ndo agir com ma-fé. Isso porque as partes e seus advogados nao
estariam obrigados a agir, mas pelo contrario teriam a possibilidade de abster-se!'46-147,

Em suma, para o autor, no século XX, observou-se uma sobreposi¢ao do coletivo sobre o
individual em vérios setores, o que se deu também no Direito suprimindo garantias individuais
fundamentais. Isso se da pelo fendmeno da publicizagao do processo, da ampliagdao dos poderes do
Estado na sociedade e consequentemente do juiz no processo. Finaliza o autor dizendo que tao
importante quanto os direitos materiais individuais sdo os direitos fundamentais processuais que

possibilitam a tutela daqueles. Para o autor é hora de conceber o Processo Civil como garantia'“®,

143 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p.162. O autor conclui: “Si este es el sentido de la buena fe o de la lealtad en el
proceso civil, ese sentido es manifiestamente autoritario y desde luego incompatible con la concepcion de un proceso
hecho por dos partes que por esencia son parciales. Las “reglas del juego”, de cualquier juego, incluso el del proceso,
deben ser observadas por los jugadores, naturalmente, pero a estos no se les puede pedir que todos ellos, los de un
equipo y los de otro, colaboren en la busqueda de cual es mejor de ellos, ayudando al arbitro a descubrir a quién debe
declarar ganador, pues si las cosas fueran asi no tendria sentido jugar el partido. El “juego” se basa en que cada
equipo luche por alcanzar la victoria utilizando todas las armas a su alcance, naturalmente respetando las reglas, y
con un arbitro imparcial.” (AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de
“justicia” autoritaria. In AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos
cartas e quince ensayos. Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 162-163).

144 Como afirma Couture: “la prueba civil se parece se parece a la prueba matematica: una operacioén destinada a
demonstrar la verdad de otra operacion” (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed.
Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p. 216.)

145 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 163. Segundo o autor: “De esta manera em el processo no se persigue la
“verdade verdadeira” atoda costa, sino algo mas humilde pero mas real como es la “verdad legal”, la que es posible
obtener en el proceso, y con las garantias propia del mismo” (AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado
“social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um
prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos. Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 163).

146 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006.

1470 modelo cooperativo de processo, baseado num dever de boa-fé, nega essa premissa de Aroca, como seréa
demonstrado no item 4.1.

148 AROCA, Juan Montero. El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In
AROCA, Juan Montero (coord.) Proceso civil e ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas e quince ensayos.
Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 164-165.
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No préximo item ira se demonstrar que de maneira alguma se pretende defender que o
Processo Civil ndo seja garantia ou que sejam suprimidas as garantias individuais para se chegar a
verdade, o que se pretende demonstrar ¢ que a busca da verdade nem de longe pode justificar a

supressao de garantias, o que se viu tanto em Taruffo quanto em Ferrajoli.

1.3.4.2.1 Ativismo judicial x garantismo processual: uma falsa dicotomia.

Até aqui pode-se perceber que aqueles que defendem que a busca da verdade ndo pode ser
um objetivo da jurisdi¢do, pois sua busca fomenta os poderes do juiz no processo e isso viola
garantias constitucionais, o fazem baseados em um suposto antagonismo entre Ativismo Judicial e
Garantismo'#.

Para entender esse antagonismo, necessario tracar em linhas gerais o que significa Ativismo
Judicial, visto que o Garantismo Processual resta bem demonstrado pelas teorias expostas acima.
Como se viu, o Garantismo Processual defende que o processo deve transcorrer de acordo com o
determinado pela Constitui¢do Federal, e que para efetivar seus direitos materiais € necessario que
se faca valer as garantias processuais trazidas pela Carta Maxima que também representam direitos
fundamentais.

Ao se falar de ativismo é comum ver a doutrina diferencia-lo de Judicializagdo!°. A

judicializagao ¢ um fendmeno que faz com que muitas causas de relevancia social e politica sejam

149 Como se verifica no artigo escrito por Glauco Gumerato: “(...) o debate ativismo judicial versus garantismo
processual (...) em linhas gerais ¢ um debate em torno: i) dos aspectos ideologicos do processo civil, ii) dos seus
sistemas de enjuizamento — inquisitivo ou dispositivo (inquisitorial system e adversarial system) —, iii) do papel do
juiz e da atitude das partes na relacao processual, iv) da dimensao constitucional da jurisdig@o, v) do contetido e
do significado do devido processo legal, vi) da garantia constitucional da ampla defesa e contraditorio, dentre
outros.” (grifo nosso) (RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: apresentagdo do
debate. In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.).
Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p. 273-274).

1530 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017. O autor ainda assevera que Judicializa¢do e Ativismo sdo primos, ou seja, vém da mesma familia,
mas ndo tém a mesma origem. (BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e legitimidade
democratica. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2008-dez-

22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado em: 03 abr. 2017, p.5).
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julgadas pelo Poder Judicidrio ao invés de estarem submetidas a discricionariedade dos Poderes
Legislativo e Executivo. No Brasil, isso se da por algumas razdes a primeira delas ¢ a
redemocratiza¢do com a promulgacao da Constitui¢ao de 1988 que reavivou a cidadania, trazendo
a expansao institucional do Ministério Publico, fomentando a criagdo das Defensorias Publicas o
que fortaleceu o Judiciario e aumentou a demanda deste na sociedade brasileira!>!.

A segunda causa ¢ que a referida Constituigdo traz “matérias que antes eram deixadas para

152 valendo-se de uma tendéncia

0 processo politico majoritario e para a legislacdo ordinaria
mundial iniciada com as Constitui¢des de Portugal (1976) e Espanha (1978). Dessa forma, como
afirma Barroso, transforma-se em Direito o que antes era reservado a Politica'>?.

A terceira e Uultima causa ¢ que a Constituicdo trouxe um sistema controle de
constitucionalidade muito abrangente que une o modelo americano de controle incidental e difuso
com o europeu de controle por agdo direta'>*. Sendo assim, se conclui que a partir desse modelo
imposto pela Constituicao, a Judicializacao foi uma consequéncia logica e ndo uma opg¢ao do Poder
Judiciario, tendo em vista o non liquet, sendo que quando um problema ¢ trazido ao julgador ele
precisa decidir.

O Ativismo Judicial € por sua vez “uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo

de interpretar a Constituigdo, expandindo seu sentido e alcance”!>. As origens do Ativismo estdo

ST BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017, p. 2-3.

152 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017, p. 3.

153 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017, p. 3.

154 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017, p. 3.

155 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017, p. 5.
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nos Estados Unidos e se iniciam com decisdes conservadoras, para s6 na segunda metade do século
XX apresentarem decisdes progressitas!'3°,

O desprestigio dos Poderes Executivo e Legislativo levam o Judiciario a assumir posturas
mais intervencionistas e isto pode ser muito perigoso, pois traz riscos para a legitimidade
democratica, ja que o Judiciario ndo tem representatividade, uma vez que ¢ poder técnico e ndo
representativo. Além disso, o Ativismo traz riscos de politizagdo da Justi¢a, bem como, ultrapassa
os limites da capacidade institucional do Judiciario, uma vez que acaba explorando matérias que
exigem discricionariedade e o referido poder nao tem capacidade técnica para fazer uma analise
macro de qual o melhor caminho a seguir!>’.

Observa-se no panorama atual da histéria politica brasileira que o ativismo judicial vem

representando inimeros riscos a democracia'>®. A interferéncia na nomeacdo de ministros!>, a

postura que o Judicidrio vem adotando na operagdo Lava-Jato, por exemplo, no que diz respeito as

156 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017, p. 5-6.

157 Tais riscos sdo elencados por Barroso, entretanto ele concorda como ativismo que vem se desenvolvendo na
sociedade brasileira: “o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugdo, e ndo do problema. Mas ele ¢ um
antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A
expansdo do Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo
pode ser feita por juizes” (BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2008-dez-

22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado em: 03 abr. 2017, p.15).

158 Lenio Streck vé o perigo do Ativismo € o diferencia de Judicializagdo: “E o judiciario no Brasil ndo soube — ¢ ai a
doutrina de novo falhou —estabelecer a diferenga entre judicializag@o e ativismo. Essas sdo coisas diferentes e é
inexoravel que haja judicializagdo em qualquer pais no mundo. Judicializagdo ¢ um problema de competéncia e
incompeténcia: um poder ¢ incompetente, a Constituicdo diz X, o Poder ndo faz, o Judicidrio manda fazer. Ativismo
¢ quando o Judicidrio se substitui aos poderes que sao do legislador e, por exemplo, acaba interferindo nas esferas
dos demais Poderes e fazendo com que se fragmente o sistema. A judicializag@o acontece, em qualquer pais do
mundo e o ativismo acaba sendo ruim para a democracia. Acabamos criando o judiciario muito forte, como uma
espécie de grande pai da nagdo. O ativismo ¢ vulgata da judicializagdo.” (STRECK, Lenio Luiz. Abandonar as
proprias vontades para julgar é o custo da democracia. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/20anos/2017-
ago-08/lenio-streck-abandonar-as-proprias-vontades-para-julgar-e-o-custo>. Acessado em 25 mar. 2016. Entrevista
concedida a Alessandro Cristo, Marcio Chaer, Marcos de Vasconcellos e Mauricio Cardoso).

159 STRECK, Lenio Luiz. Judicidrio quer nomear ministros: sugiro para saide ndo fumante. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-jan-11/senso-incomum-judiciario-nomear-ministros-sugiro-saude-nao-fumante>.
Acessado em 12 jan. 2018.
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condugdes coercitivas'®?, a possibilidade de casamento entre pares homoafetivos!®!, entre outras
questdes ndo menos polémicas, tudo isso indica a exagerada intervengao do Judicidrio na politica.

Nao se busca aqui negar esses riscos, porque ¢ sabido que eles existem e s@o iminentes na
sociedade brasileira, também ndo se pretende negar que esse ativismo precisa urgentemente ser
limitado'%?, mas pretende-se evidenciar que o incremento de poderes instrutorios do juiz ndo tem
nenhuma relagdo com o Ativismo. Considerando que o ativismo esta associado “a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes”'®?, busca-se entender qual a relagdo
que isso tem diretamente com a instru¢do dos processos judiciais de oficio. Primeiramente, ndo
parece ser a iniciativa probatoria espaco de atuagdo dos Poderes Legislativo ou Executivo,
tampouco parece que com tal iniciativa ha uma efetiva concretizagdo de valores constitucionais,
independente da legislagdo ordinaria, haja vista que estes poderes foram implementados pelo
legislador ordinario.

Em outras palavras conclui-se que ao instruir de oficio o processo o juiz nao esta tomando
uma postura ativista, mas, sim uma postura ativa no processo, o que sao conceitos bem diferentes.

O juiz ativo € um juiz que participa ndo de um processo inquisitivo ou dispositivo, mas de um

160 JARDIM, Afranio Silva. 4s ilegais condugédes coercitivas e o comportamento omissivo do Supremo Tribunal
Federal. O Ativismo judicial por omissdo. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/leitura/as-ilegais-
conducoes-coercitivas-e-o-comportamento-omissivo-do-supremo-tribunal-federal-o-ativismo-judicial-por-omissao-
por-afranio-silva-jardim 21/12/2017>. Acessado em 12 jan. 2018.

161 STRECK, Lenio Luiz. Abandonar as préprias vontades para julgar é o custo da democracia. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/20anos/2017-ago-08/lenio-streck-abandonar-as-proprias-vontades-para-julgar-e-o-
custo>. Acessado em 25 mar. 2016. Entrevista concedida a Alessandro Cristo, Marcio Chaer, Marcos de
Vasconcellos e Mauricio Cardoso.

162 Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “é confirmado, por quase todos os relatores nacionais, o crescimento
do ativismo do juiz em seu sistema processual nacional, com manuten¢do do principio dispositivo” (OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/carlos%20a%20a%20de%200liveira%20(8)%20-formatado.pdf > Acessado
em: 12 out. 2017).

163 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratica?pagina=11>. Acessado
em: 03 abr. 2017, p.5.
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processo cooperativo'®, em que a sua atua¢do fomenta o didlogo e a participagdo no processo
através do contraditorio e demais preceitos fundamentais de um Estado Democratico de Direito!®.

Definido, pois, o Ativismo Judicial, cumpre demonstrar que a busca da verdade proposta
tanto por Ferrajoli, quanto por Taruffo ndo impedem o desenvolvimento de um processo garantista.
Mais do que isso, pode-se perceber que as teorias desenvolvidas por ambos doutrinadores velam
pelas garantias no processo.

Primeiramente devemos tocar Ferrajoli, neste ponto importante destacar que a teoria do
Garantismo Processual, que tem Aroca como um de seus adeptos, fundamenta-se no Garantismo
Penal desenvolvido por Ferrajoli, a qual estes tedricos rendem homenagens haja vista a ideia
propagada pelo processualista penal de que acima das leis estd a Constitui¢do e esta deve ser
respeitada no desenrolar do processo'®®.

Nao se pode dizer que Ferrajoli considerou que a busca da verdade seja uma afronta aos
principios constitucionais, até porque relacionou a busca da verdade com o atendimento das
garantias fundamentais. Primeiro, porque ndo se pode conceber um processo que ndo tenha como
fim a reconstrug¢do dos fatos para aplicacdao do direito, sendo que as provas trazidas ao processo
devem corresponder da melhor forma possivel com os fatos. Segundo, porque a verdade que se
busca sempre em pautada em alguns limites para que se assegure um processo pautado pelas
garantias fundamentais.

Conclui-se que de alguma forma, assim como Streck, Ferrajoli entende que a resposta ao

processo sempre deve estar na Constituicao, apesar de, diferentemente do referido autor, entender

164 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Revista de
Processo. vol. 198/2011. p. 213 - 226. Ago./ 2011.

165 “Os principios da participagdo e da colabora¢do ndo se misturam com ativismo judicial e discricionariedade. O
ativismo ¢ exercido sem a observancia dos limites impostos a atividade do Poder Judiciario, enquanto a atuagao
criativa e participativa dos magistrados sempre devera abarcar um contetdo adstrito ao nosso sistema legal. Ha, por
tanto, uma nitida distingdo entre o magistrado “ativista” do magistrado ativo, sendo este ultimo o modelo de
magistrado que melhor se enquadra no formato indicado pelo nosso Estado Democratico de Direito.” (GOMES,
Gustavo Gongalves. Juiz ativista X juiz ativo: uma diferenciacao necessaria no ambito do processo constitucional
moderno. In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.).
Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.287-302, p. 298).

166 «“Ia voz garantista o su suceddneo garantizador proviene del subtitulo que Luigi Ferrajoli puso a su magnifica
obra Derecho y Razon y quiere significar que, por encima de la ley con mintiscula estd siempre la Ley con
mayuscula (la Constitucion). En otras palabras: guarda adecuado respeto a la gradacion de la piramide juridica.”
(ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El garantismo procesal. Disponivel em: < http.//catedraprofesormaza.com.ar/
Novedades/UBA%20Derecho%20-%20Posgrado/El%20Garantismo%20procesal%20-%20Alvarado%20
Velloso.pdf>. Acessado em: 25 jul. 2017).
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pela necessidade da busca da verdade, o que significa que para Ferrajoli, a busca da verdade faz
parte de um processo garantista'®’.

Ressalte-se que conforme destacado no item 1.3.3 a verdade ¢ uma so, e ndo se admite mais
que se facam diferenciagdes sobre a verdade que ¢ buscada no Processo Penal ou Civil.

Jano que se refere a teoria desenvolvida por Taruffo, cumpre salientar que, conforme consta
do item 1.2, para o referido autor um processo justo se compde de uma decisdo justa, baseada na
correta aplicagao do direito aos fatos, reconstruidos no processo com maior proximidade possivel
da realidade, e que o iter processual se dé com total respeito as garantias fundamentais do processo.

Em suma, também a teoria de Taruffo em nada desalinha com a Teoria do Garantismo.
Disso se conclui que a dicotomia estabelecida entre Garantismo Processual e Ativismo Judicial,
em que o Ativismo se confunde com a possibilidade de instrugao probatodria de oficio, ndo existe.
Tanto as teorias que fomentam os poderes do juiz de instruir o processo para contribuir na busca
da verdade, quanto o Garantismo Processual velam pelo desenvolvimento do processo com base
nas garantias fundamentais trazidas pela Constituicao Federal.

Por fim e face a todo exposto até aqui, fica claro que a busca da verdade, considerando os

limites impostos pelas garantias fundamentais, visando o desenvolvimento de um processo justo!¢®

167 Os defensores do Garantismo Processual deixam claro que um processo garantista é um processo que sio
asseguradas as garantias constitucionais. Note-se na passagem de artigo recente de Eduardo José da Fonseca Costa:
“A empresa garantista sempre antepde a sua procedimentalistica uma processualistica, que ¢ uma constitucionalistica
especializada. Navega pelas duas numa «zona intercalar de fronteira». Isso torna o garantismo (a auténtica ciéncia
processual) uma interdogmadtica; taz da intertextualidade Constitui¢do-lei (o auténtico objeto da ciéncia processual)
a sua ocupacdo; transforma o garantista (o auténtico cientista do processo) num interjurista. Antes de fazer ciéncia
(infraconstitucional) do procedimento, ele faz ciéncia (constitucional) do processo. Antes de ser processualista-
procedimentalista, ¢ constitucionalista-processualista, «constitucionalista-do-devido-processo-legal». Mas néo pensa
de modo estanque ou linear, como se o hifen do par constitucional-procedimental exprimisse separagdo ou
consecug¢do. Ao contrario: esse hifen simboliza o remoinho que envolve os dois termos dentro de uma circum-
abrangéncia epistemologica: 1) o procedimento se inscreve na Constituigdo; 2) a Constitui¢do reescreve o
procedimento em processo [processo= processo-garantia]; 3) por fim, o processo se reinscreve na Constituigdo para
que de «processo» [«processo» = processo-instrumento] nenhuma ndédoa mais reste. Isso mostra a co-pertenga entre
0 processo-garantia e o procedimento, fazendo com que se necessitem e se apropriem reciprocamente: 0 processo-
garantia corporificando-se como procedimento; o procedimento animando-se como processo-garantia. Um sem o
outro culmina em dupla aniquilagdo.” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Ciéncia processual, ciéncia
procedimental e ciéncia jurisdicional. Disponivel em: < http://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-8-ciencia-
processual-ciencia-procedimental-e-ciencia-jurisdicional-por-eduardo-jose-da-fonseca-costa>. Acessado em: 12 jan.
2018).

168 <A adogdo plena no processo civil do principio da verdade real é uma consequéncia natural da modernidade
publicistica do processo. Assim, a par de ndo se admitir o principio dispositivo rigido... cada vez mais aumenta a
liberdade na investigagdo da prova, em face da socializagdo do Direito e da publiciza¢do do processo, razdo que
levou Lessona a afirmar que ‘em matéria de prova todo progresso esta justamente em substituir a verdade ficta pela
verdade real’” (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Campinas: Livraria do Advogado, 1999, p.
199).
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¢ 0 marco teorico dessa pesquisa, que busca ressignificar a importancia do depoimento pessoal no
processo. Todavia, hd que se entender a importancia da participagdo nao sé do juiz, mas também
das partes em um processo cooperativo, no qual juiz e partes colaboram entre si na busca da
verdade'®. O que se demonstrara é que ndo ha mais protagonistas no processo, ele se desenvolve
com a atuacdo comprometida de todos os envolvidos.

Dito isso, passa-se analisar a relagdo entre juiz e prova no processo, primeiro com uma

andalise sobre a prova e em seguida sobre a instrucdo probatoria de oficio.

169 “Para obter-se a decisdo judicial mais qualificada seré preciso uma revolugio cultural, a0 mesmo tempo

abandonando-se a onisciéncia dos juizes (e do legislador), admitindo-se, no mesmo passo, a insuficiéncia da norma a
priori para fornecer a ‘verdade’ e dos fatos isoladamente para levarem a certeza juridica. Nestas aguas, é de rigor que
se discuta direito e fato, buscando-se uma verdade provavel, com alto grau de corregdo, dependente, justamente, do
elevado contraditorio processual € do comprometimento com a decisdo justa e aderente aos problemas discutidos,
demonstrando-se a racionalidade desta ‘certeza’ judicial pelo racconto do procedimento utilizado na sua construgdo.”
(ZANETI JR., Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento probatdrio. In
MITIDIERO, Daniel Francisco; ZANETI JR., Hermes. Introducdo ao estudo do processo civil: primeiras linhas de
um paradigma emergente. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2004, p. 132)
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2 O JUIZ E A PROVA.

Barbosa Moreira ja dizia que para julgar, a maior dificuldade estd nas questdes de fato!'”?, é
pelas provas que se averigua a verdade, e, como foi demonstrado, nem sempre ¢ simples chegar a
verdade, ou melhor nunca ¢ simples chegar a verdade. A despeito disso, para bem julgar o juiz
precisa conhecer bem os fatos ¢ isso so se faz através da produgao probatoria.

Percebe-se, pois, que existe uma relagdo direta e importante entre o juiz e a prova e desses
dois com a busca da verdade. Cumpre, dessa forma, neste ponto do trabalho estabelecer alguns
preceitos sobre provas e relaciona-los aos poderes instrutorios do juiz, para nos proximos capitulos

a pesquisa esteja subsidiada de fundamentos solidos para suas conclusoes.

2.1 Consideracoes sobre prova no processo civil.

O presente item cuidara de investigar algumas caracteristicas que envolvem a prova e se
apresentam importantes para a constru¢ao do raciocinio a que se pretende chegar. Para estudar o
depoimento das partes e a sua importancia na busca da verdade dentro de um processo colaborativo,
¢ essencial que se estabelega certos parametros sobre a relevancia da prova no ordenamento juridico
brasileiro.

Desse modo, o primeiro passo deve ser conceituar a prova para entender melhor o seu
significado no processo civil. Em seguida passa-se a andlise de extrema importancia sobre a
finalidade da prova. Também ¢ importante localizar a prova dentro do ordenamento juridico
brasileiro em que ela constitui um direito fundamental. Passa-se, pois a analise principiologica do

instituto para determinar os destinatarios da produgao probatoria.

17 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. In Revista de Processo. vol. 35/1984. p. 178 — 184,
Jul - Set/ 1984, p.1.
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2.1.1 Conceito da prova no processo civil

»171: isso significa dizer que a ocorréncia de

Um “litigio surge a partir de certos fatos
determinado fato pode violar diretamente um direito subjetivo do agente e que nao seja possivel
reestabelecer o status quo, anterior a violagdo, através de autocomposi¢ao extrajudicial. Diante
disso, a parte que viu seu direito violado recorre ao Judiciario com vistas a ver aplicado o direito
objetivo ao caso concreto.

Sendo assim, para ser devidamente solucionada a controvérsia (ou litigio) levado a juizo,
faz-se necessaria a reconstru¢ao dos fatos de modo a alcancar a verdade que permeia a situagao
litigiosa!”?. Neste aspecto, hd que se relevar a importancia das provas no processo, pois sdo elas
que irdo orientar a reconstru¢do do passado no presente!’®. Liebman ja afirmava ser a prova a
deducdo de “determinadas consequéncias juridicas de alguns fatos acontecidos no passado”!74.

Além disso, € nesse ponto também que se demonstra a evidente relacdo da prova com a
realidade e sua notoria existéncia metajuridica. E possivel afirmar que a prova nio ¢ um elemento
eminentemente processual; o contrario disso, “a prova ¢ algo que o Direito partilha com a realidade
da vida, com o cotidiano humano”!”>. Carnelutti afirmava que a prova € instrumento indispensavel

para quem quer fazer historia!7°.

17l TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.15.
172 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.15.

173 “B] jurista reconstruye el pasado, para conocer quién tiene la razon en el presente y también para regular com mas
acerto las conductas futuras de los asociados em nuevas leyes.” (ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la
prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano 1974, Tomo I, p. 10/11)

174 LIEBMANN, Enrico Tullio. Corso di Diritto Processuale Civile. Milano: A. Giuffre, 1952, p.253.

175 MIRZA, Flavio. Reflexdes sobre avaliagdo da prova pericial. In: BASTOS, Marcelo Lessa e AMORIM, Pierre
Souto Maior Coutinho (Org.). Tributo a Afianio Silva Jardim: escritos e estudos. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014, p. 327-348, p.330: “Ou seja, a prova é um método de investigagdo (ou o resultado deste método), partilhado
por diversas areas do conhecimento humano, que busca apreender a realidade da vida, do mundo que nos cerca
(exterior). Por meio da atividade probatoria, tenta-se reconstruir os fatos, apurando assim a realidade do mundo, da
vida humana.” Neste sentido também se verifica em ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba
Jjudicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano 1974, Tomo I, p. 29: “La nocidn de prueba estad presente, en todas
las manifestaciones de la vida humana. De ahi que exista una nocion ordinaria o vulgar de la prueba, al lado de una
nocion técnica y que ésta varie segun la clase de actividad o de ciencia a que se aplique.”

176 “El concepto de prueba se encuentra fuera del derecho y es instrumento indispensable para cualquiera que haga,
no ya derecho, sino historia” (CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires, Edic. Arayu, 1955, p.4)
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Considerando, pois, a necessidade da utilizacdo da prova no processo, pois ele ¢ uma
reconstru¢do de historias, indispensavel conceitua-la. Para fazé-lo, ¢ necessario realizar um
levantamento do estado da arte sobre o tema.

Ao verificar o conceito de prova em Couture € possivel perceber que para o autor a prova
advém do efeito de provar e provar nada mais é do que demonstrar a certeza de um fato ou a
verdade de uma afirmag¢do. Todavia, ele cuida de especificar um conceito juridico processual de
prova que entende se subdividir em duas coisas: um método de averiguacdo e um método de
comprovagio!”’.

Ainda se esmera em dizer que a prova penal se assemelha mais a um método de
averiguacdo, em que ha uma busca, uma procura, como ocorre com a ciéncia. J& a prova civil
representa um método de comprovagdo, uma vez que ¢ utilizada apenas para comprovar,
demonstrar, corroborar a verdade das alegagdes, como ocorre com a prova matemadtica, quando
uma operagdo ¢ utilizada para demonstrar a veracidade de outra operagio!’®.

Sendo assim, afirma logo em seguida o autor que a prova no processo civil ¢ um meio de
verificagdo das alegacoes trazidas pelas partes, alegacdes estas que buscam apresentar os fatos
ocorridos no passado. Como os julgadores ndo conhecem os fatos, eles ndo podem se basear apenas
nas alegacdes das partes para julgar o direito, € necessario que eles verifiquem a exatidao das
proposigdes apresentadas pelas partes, sendo que o instrumento que eles se utilizam para essa
verificagdo sdo as provas'”’.

Entretanto, do ponto de vista das partes, ndo se pode negar que a prova ¢ o meio que elas
dispdem para criar no julgador a convicg¢ao acerca da existéncia ou ndo dos fatos por elas alegados
em algum momento no processo!80.

Além disso, para o autor, ao conceituar prova, faz-se necessario também entender que ela
tem relacdo direta com a formacao da sentenga, pois o convencimento do juiz depende diretamente

da atividade probatoria das partes no processo civil. Tal afirmagao se baseia no fato de que a prova

177 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed. Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p.215.

178 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed. Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p.
215/216

179 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed. Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p. 217.

180 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed. Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p. 218.
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civil representa um método de verificagdao da exatidao das alegacdes das partes, como ocorre com
as provas matematicas'8!.

Em resumo, Couture conceitua prova civil como método de comprovagdo dos fatos
alegados pelas partes, mas também reconhece o aspecto de convencimento que a parte busca ao
criar no juiz a convicg¢ao de que o que ela alega ¢ verdade. Além disso, ressalta a relagdo direta da
prova com a construc¢ao da sentenca como numa prova matematica, de verificagao de erro e acerto
de operacado, a prova judicial serve para verificar o erro ou acerto das alegacdes das partes o que
influira diretamente na decisdo judicial'®2.

Na doutrina nacional encontra-se forte adesdo ao conceito triplice de prova que a vé
subdivida em atividade (ato de provar), meio de prova (técnicas de onde se extraem as provas) e
resultado (convencimento do juiz obtido através das provas)'®?.

Nesse sentido também se posiciona a doutrina processual penal'®*. Para Tornaghi, por
exemplo, a prova numa primeira acepg¢ao representa o “conjunto de atos processuais para averiguar
a verdade e formar a convic¢do do juiz”!®%; numa segunda acepgio designa o “resultado dessa
atividade” '8¢ ¢ “num terceiro sentido refere-se aos meios de prova”'?’.

Hé que se ressaltar que tal acepc¢ao triplice vem atravessando os tempos, pois apesar de se

reconhecer como conceito classico de provas, ha obras bem recentes, como a tese de doutorado

181 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed. Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p. 218-
219.

182 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed. Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p. 215-
219.

183 Nesse sentido DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, agoes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 4 v. V. 2, p. 38-39. Eduardo Cambi também
reforca esse pensamento afirmando: “Juridicamente, o vocabulo ‘prova’ ¢ plurisignificante, ja que pode ser referido a
mais de um sentido, aludindo-se ao fato representado, a atividade probatéria, ao meio de fonte de prova, ao
procedimento pela qual os sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento, isto
¢, a representagdo que dele deriva (mais especificamente, a convic¢ao do juiz).” (CAMBI, Eduardo. Direito
constitucional a prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.)

184 Ressalte-se que o objeto do presente estudo é Processo Civil, entretanto interessante destacar o entendimento do
autor que serd referido, pois suas ilagdes coincidem com o que se propde para o Processo Civil.

185 TORNAGHI, Hélio. Instituicoes de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. 4. v. V.4, p. 196.
186 TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. 4. v. V.4, p. 196.

137 TORNAGHI, Hélio. Institui¢oes de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. 4. v. V.4, p. 198.
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defendida por Paulo Osternack Amaral em 2015 e transformada em livro!®® que reconhecem
igualmente o referido carater.

Por fim, ressalte-se que Humberto Theodoro Junior entende que existem dois sentidos para
conceituar as provas, quais sejam, o objetivo, que a reconhece como instrumento hébil para
demonstrar a existéncia de um fato e o subjetivo, que a conceitua como a convic¢ao gerada pela
produgdo probatoria de que determinado fato ocorreu'®.

Tais acepgdes encontram fundamentos solidos na obra de Echandia que ressalva que a
natureza da prova esta tanto no resultado psiquico de convencimento do juiz, quanto no seu carater
de ato processual'®°. O autor faz um estudo profundo sobre a questio e destaca seis pontos de vista
diferentes sobre o conceito de prova encontrados entre os autores de Direito Processual ou Direito
Probatorio!®!.

Segundo levantamento feito pelo autor os dois primeiros pontos de vista trazem para a prova

um carater objetivo. Sob o primeiro ponto de vista, defendido por autores como Bentham!®?,

188 O conceito de prova ¢ tradicionalmente compreendido a partir de trés perspectivas: atividade, meio e resultado.
Prova como atividade relaciona-se com a instru¢do probatoria, isto €, ao conjunto de atos processuais praticados com
o0 objetivo de reconstruir os fatos que amparam a pretensdo das partes e sdo relevantes para a solugdo do litigio.
Prova como meio traduz a ideia de emprego de mecanismos destinados a acessar as fontes de prova e trazer ao
processo as informagdes necessarias para que o julgador forme a sua convicgao sobre a matéria de fato e profira a
sua decis@o. E como resultado a pode ser visualizada como o desfecho da valoragao realizada pelo juiz. Sob tal
perspectiva, visualiza-se ndo a testemunha, mas o testemunho, cuja valoracdo serd demonstrada na motivagao da
sentenca. A produg¢do de provas no processo pode ser compreendida como a atividade destinada a provar as
alegacdes sobre a matéria de fato, que sejam relevantes para o julgamento da causa. Trata-se de um método orientado
a atingir a verdade quanto aos fatos da maneira mais fiel possivel, de modo a permitir a formagdo do convencimento
do julgador.” (AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 31-32)

139 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento, procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. 4 v. V. 1,
p. 867)

19ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo [, p.19

191 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p. 20

192 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Obra extraida de los manuscritos e escrita en francés
por Estevam Dumont. Traduzida al castellano por C. M. V. Paris: Bossange Fréres, 1825, p. 19-20.
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Carnelutti!®® e Malatesta!4, a prova ¢ um fato que da credibilidade a existéncia de outro fato!®>. O
segundo ponto de vista, também objetivo, defende ser a prova um meio para se obter a convicgao
do juiz a respeito da ocorréncia de determinado fato narrado na inicial!%®.

O terceiro ponto de vista admitido pelo autor reconhece a prova como o resultado que ela
traz, ou seja, a convicgdo que ela forma no intelecto do juiz, trazendo seu resultado na sentenca. O
autor afirma que esta concepgao ¢ admitida como complementar da concepgao anterior que vé a
prova como meio. Para ele ¢ imprescindivel que este carater subjetivo da prova se alinhe ao objetivo
para que se possa alcancar a finalidade e o objetivo perseguidos pela prova em matéria processual.
O autor ressalta ainda neste aspecto que a unanimidade dos autores que admitem prova como meio
também a admitem como resultado!®’.

Quanto ao quarto ponto de vista, este trata de definir a prova como o conjunto de razdes
que levam ao conhecimento dos fatos para o convencimento do juiz!®®, ou seja, é a atividade
probatoria ndo em si, mas que de alguma maneira retine em seu conceito tanto os meios a serem
utilizados quanto o resultado a ser atingido, sdo as razdes que levam a determinado agir processual.

E como se os autores até entdo referidos apresentassem primeiramente o aspecto objetivo

da prova e em seguida seu aspecto subjetivo e discorressem sobre cada um deles, mas

193 CARNELUTTI, Francesco. Instituicione del Proceso civil. Traduzido da 5. Ed. Italiana por Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires, Ejea, 1959, v. 1, p. 257.

194 ““con la reflexion de la realidad fisica percibida directa y materialmente, lleva & afirmar una realidad fisica 6 moral
no percibida en si, directa y materialmente” (MALATESTA, Nicolas Framarino dei. Ldgica de las pruebas en
materia criminal. Madri: La Espafia Moderna, 1895?, tomo 1, p. 27)

195 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p.21

196 Nesse sentido, segundo ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires:
Victor P. de Zavalia, ano 1974, Tomo I, p. 21/22/23: Carnelutti, Florian, Carrara, Lessona, Laurent y Del Giudice,
Planiol y Ripert, Malatesta, Rocco, Guasp, De La Plaza, Fenech, Rosenberg, Alsina, Silva Melero e Moacyr Amaral
dos Santos.

197 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p. 23 e 25. “Esta tercera aceptacion es admitida por la unanimidad de los autores ao lado de la
anterior, y podemos afirmar que tanto el punto de vista subjetivo como el objetivo son imprescindibles em el leguaje
juridico procesal, porque no puede desligarse la nocion de prueba de los medios utilizados para suministrarla, ni
tampoco de la finalidad o resultado perseguido con ella.” (ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la
prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano 1974, Tomo I, p. 25)

198 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p. 25
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posteriormente criassem enfim um conceito que retine ambos os aspectos, acabando por criar um
terceiro aspecto que sdo as razdes da prova, a atividade probatoria em si'®°,

Para o autor em estudo, a conceituagdo da prova como uma conjungao de aspecto objetivo
e subjetivo é a Ginica escolha acertada, pois impossivel separar tais concepgdes?.

Sobre o quinto ponto de vista, afirma que se confunde o conceito de prova com objeto de
prova, ou seja, matéria que deve ser provada, razdo pela qual deve ser desconsiderado pela boa
técnica juridica?°!.

Quanto ao sexto ponto de vista, a prova seria a atividade dos sujeitos processuais,
confundindo prova com a maneira de a produzir ou a valorar, o que também deve ser
desconsiderado??.

Por fim, o autor, da mesma forma que a doutrina classica utilizada no ordenamento juridico
brasileiro até os dias de hoje, conclui que a noc¢do de prova possui trés aspectos, notadamente, sua
manifestacdo formal, como meio (meio); seu conteudo substancial, ou melhor denominado
essencial, representado pelas razdes de trazer determinados meios para se alcangar determinado
resultado (atividade); e seu resultado subjetivo ou convencimento do juiz (resultado).

Diante do exposto, cumpre salientar que a prova sera analisada neste trabalho em seu amplo
aspecto, tanto que se cuidard de analisad-la como meio, como atividade e como resultado que

produz.

199 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo 1, p. 25/26/27

200 «“pyede decirse que los autores citados em el parrafo precedente, que em forma expresa no se deciden en favor
deste concepto mixto de la prueba, objetivo y subjetivo, em forma indirecta o acogen, ao presentarlos separadamente,
pero como dos necessarias acepciones del término. Em consecuencia, podemos concluir que es el punto vista que
gosa de mayores partidarios y, em nuestra opinion, el Ginico que presenta una nocion integral de la prueba, por lo cual
lo acogemos.” (ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de
Zavalia, ano 1974, Tomo I, p. 27)

201 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p. 27.

202 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p. 27.
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2.1.2 Finalidade da prova no processo civil.

Partindo do pressuposto de que a prova apresenta este triplo aspecto, ora como meio, ora
como atividade e ora como resultado, cumpre analisar qual a sua finalidade dentro do processo, a
que ela presta, quais os objetivos que ela pretende alcangar, ou melhor, quais objetivos que se
pretende alcangar com sua produgao.

Ao analisar o tema, ¢ possivel afirmar que a doutrina se divide em duas correntes. A
primeira afirma que a prova tem funcdo demonstrativa, ou seja, a prova ¢ utilizada com o fim de
se estabelecer a verdade?®’. Uma segunda corrente diz que o fim da prova ndo é demonstrar a
verdade, mas sim obter o convencimento do juiz acerca da verdade de determinado fato?%4..

Quanto a primeira corrente que afirma que a prova tem fun¢do demonstrativa, apesar de
boa parte da doutrina critica-la sob o argumento de o resultado da prova poder nao corresponder a

205

verdade e ainda assim convencer o juiz-">, verifica-se que ndo ¢ menor o numero de pensadores

que a ela aderem, como se verifica em Ricci?®, Bonnier??’, Malatesta®®®, entre outros.

Divergindo do pensamento exposto, Echandia defende que a finalidade “da prova ¢ obter o

9209

convencimento ou a certeza subjetiva do juiz’#"”, para o autor, dizer que a fun¢do da prova ¢

203 Por exemplo, BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Obra extraida de los manuscritos e escrita
en francés por Estevam Dumont. Traduzida al castellano por C. M. V. Paris: Bossange Freéres, 1825, p.85-86 ¢
MALATESTA, Nicoléas Framarino dei. Ldgica de las pruebas en materia criminal. Madri: La Espafia Moderna,
18957, tomo 1, p. 150.

204 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p.15-17.

205 Nesse sentido ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de
Zavalia, ano 1974, Tomo I, p. 239

206 RICCI, Tratado de las pruebas en derecho civil e penal. Madri: La Espafia Moderna, s/d, t. 1, p.8-9.

207 Bonnier, Edouard; Vicente y Caravantes, José de. Tratado teorico-practico de las pruebas en derecho civil.
Mexico: Biblioteca de jurisprudencia, 1874, p. 18.

208 MALATESTA, Nicoléas Framarino dei. Ldgica de las pruebas en materia criminal. Madri: La Espafia Moderna,
18957, tomo 1, p. 150.

209 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p. 242.
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demonstrar a verdade ¢ ndo considerar que algumas vezes o juiz pode concluir que tem provas
suficientes e ainda assim nao ter chegado a verdade, e que, independentemente disso, julgara os
fatos?!0.

Em suma, aqueles que defendem a fung¢do subjetiva da prova o fazem sob o argumento de
que ndo € possivel garantir que se chegaréd a verdade com a producao probatdria, mas certamente
se pode garantir que a produ¢do probatoria trard o convencimento do juiz, ainda que este nao se
coadune com a verdade dos fatos.

Também ha quem defenda uma funcao tanto subjetiva quanto objetiva da prova, como se
observa na doutrina de Eduardo Cambi que destacou dupla fungdo para prova mais agregou outros
elementos, para o autor: “A prova tem fung¢do interna de servir de instrumento de cogni¢do dos
fatos e a fungdo externa de buscar legitimagdo social do exercicio do poder jurisdicional?!!.

De toda a forma, compreende-se que nao se pode desvincular da prova a sua finalidade
objetiva. Neste sentido, as ligdes de Leonardo Greco?!? e Michele Taruffo?!3.

Leonardo Greco defende a ideia de que a justica estd ancorada na nogao de verdade, e que
os individuos s6 se sentem eticamente vinculados a lei quando creem que a justica que lhe sera
entregue sera baseada na verdade. Ele ndo nega o fato de a verdade ser questionada filosoficamente,
mas refor¢a sua importancia para subsidiar a teoria das provas, lhe emprestando fung¢do?!“. Sendo

assim, para o autor, a fungdo da prova é demonstrativa.

210 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, ano
1974, Tomo I, p. 242

211 CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 192.
212 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos, Ano IV, n° 4 e

Ano V, n°5,2003-2004 p. 213-269 Disponivel em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas /Revista04e05
/Docente/13.pdf>. Acesso em 31 mar. 2017, p. 232-245.

213 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugio de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 15/23

214 O autor questiona a fungdo subjetiva das provas, ou seja, objetivando apenas firmar convicgdo no espirito do juiz:
“Sera que a contingéncia do conhecimento cientifico deveria levar o jurista a contentar-se com a ideia de certeza em
lugar da verdade? Na doutrina juridica com frequéncia se encontra a apresentacdo da obtengdo da certeza dos fatos
como a fungdo da prova. Assim, em Mittermayer a prova é definida como o complexo dos motivos produtores da
certeza. Ora, a ideia de certeza ¢ restritiva em relag@o a de verdade, porque pode representar apenas um juizo
subjetivo meramente resultante de uma persuasdo retorica, ou até mesmo um juizo formal induzido por prescrigdes
legais inteiramente distanciadas de qualquer fundamentacéo cientifica. Penso que ndo. A verdade, com os
significados garantistico e politico acima mencionados, tem de ser objetivamente controlavel e controlada, para
aproximar o processo da justica, tendendo a reconstrug¢ao mais fiel possivel dos fatos da causa. Para isso, o método
da prova judiciaria ndo pode diferir substancialmente do método de investigacdo das ciéncias experimentais,
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Para Taruffo, a verdade nao ¢ um fim em si mesma, mas uma “condi¢do necessaria para
uma decisdo precisa, legitima e justa™!, e a prova, por sua vez, “é qualquer elemento que possa
ser utilizado para estabelecer a verdade dos fatos da causa™?!6. O autor reconhece que a questdo da
finalidade da prova esta intimamente ligada a questdo da finalidade do processo, por esta razao
dependendo da maior ou menor liberalidade da teoria do processo a qual se filia, diferente sera
como se v¢ a finalidade da prova.

Sendo assim, admite que existe uma teoria mais liberal acerca do processo, que tem como
premissa que uma demanda civil ¢ uma disputa entre particulares, sendo eliminada quando se
soluciona o conflito restabelecendo a paz social e que para essa teoria a fungao da prova nao pode
ser demonstrativa®'’. Todavia, para o autor supracitado a fun¢ido da prova ¢ demonstrativa da
verdade?'8,

Clarissa Guedes, em sua tese de doutorado, arremata a questao, apoiada nos doutrinadores
supracitados, resumindo que ao mesmo tempo em que nao se pode crer que a verdade ¢ valor
absoluto, devendo ser buscada a qualquer custo, sob pena de fadar o processo a uma busca
intangivel, também nao se deve despreza-la transformando o processo num jogo, onde quem ganha
¢ o melhor preparado?!®.

Em suma, ao se admitir que a verdade ¢ um dos escopos do processo, ja que este busca a

220

solugdo justa“<’, € necessario, até por uma questdo de coeréncia, que se admita a funcdo objetiva

adotando critérios l6gico-racionais comuns a essas ciéncias. Como diz Taruffo, a busca da verdade é teoricamente
possivel e ideologicamente oportuna e até necessaria, para que o processo seja o0 meio de produzir decisdes justas.”
GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos, Ano IV, n° 4 e
Ano V,n°5, 2003-2004 p. 213-269 Disponivel em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas /Revista04e05
/Docente/13.pdf>. Acesso em 31 mar. 2017, p. 232-245, p. 233.

215 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugio de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.23.

216 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugio de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.15.

217 Conforme demonstrado no item 1.1.

218 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 15/23.

219 GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo racional e limitagdes probatdrias: enfoque comparativo entre 0s processos
civil e penal. 2013. 471f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, p. 65-66.

220 Conforme se defendeu no item 1.2.
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da prova de reconstru¢do da verdade, ainda que aliada a sua fung¢ao subjetiva de convencimento do
julgador.

A presente pesquisa por tudo o que vem sendo exposto até aqui, e pela teoria do processo a
qual se filia, entende pela funcdo demonstrativa da prova, ainda que se compreenda a necessidade
do convencimento do juiz. Esta escolha coaduna-se com o marco teérico do trabalho.

Entendida, pois, a finalidade da prova, passa-se a analisar o direito das partes em relagdo a

elas.

2.1.3 Direito fundamental a prova.

Ao se iniciar a discussao acerca do direito fundamental a prova, a primeira questao que se
impoe diz respeito a relevancia desse direito nos sistemas de Civi/ Law, como € o sistema brasileiro.
Flavio Luiz Yarshell levanta o fato de o reconhecimento do direito a prova parecer ter surgido nos
sistemas Common Law, em que a producdo de prova ¢ encargo das partes. Entretanto, logo em
seguida, ele afirma que a despeito dessa impressdo, ndo se pode negar a existéncia desse direito
nos sistemas continentais europeus em que ha a proeminéncia do papel do juiz na producio
probatoria??!.

Em resumo, ainda que nos sistemas de Civil Law, como o brasileiro, se entregue parte da
atividade probatoria ao julgador, lhe concedendo poderes instrutérios, tem-se que o direito a prova
também ¢ concedido as partes. Portanto o direito fundamental a prova ¢ admitido tanto nos sistemas
de Common Law, como nos sistemas de Civil Law.

Ao se refletir sobre a prova, como se fez até aqui, percebe-se seu objetivo de reconstrugdo
da verdade, de reconstrucdo historica dos fatos, ¢ dessa reconstrucao que se vale para a aplicagdao
do direito positivo. Em outras palavras, é necessario utilizar as provas de maneira til a reconstruir
a verdade para so assim aplicar corretamente o direito objetivo reestabelecendo o status quo.

E com base nessa afirmagdo que Eduardo Cambi defende que o direito a prova esta

vinculado a méxima efetividade do processo, pois € o exercicio pleno desse direito que permitira a

221 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. So
Paulo: Malheiros, 2009, p.208.
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reconstrucao fatica mais aproximada da verdade e a aplicagdao adequada do direito objetivo, o que,
sem duvidas, traz a efetividade ao processo???.
Sendo assim, pode-se afirmar que o direito a prova ndo ¢ meramente acessorio, trata-se de

1223

direito fundamental“*>, apto a construir um processo qualificado, pois quando se fala em processo

efetivo, mais do que processo célere, busca-se um processo qualificado??*.

Reconhecido, pois, como um direito fundamental inerente ao sistema de Civil Law,
importante verificar se hd previsdo constitucional ou legal do referido direito em nosso
ordenamento juridico.

Ao se perquirir tais previsdes, depara-se com as afirmacdes de Eduardo Cambi que defende
a perspectiva constitucional do direito a prova no Brasil tanto na ordem interna quanto na ordem
externa??.

Na ordem interna, afirma que o direito a prova estd inserido no contexto dos incisos XXXV

(que trata da inafastabilidade da jurisdi¢ao) e LIV (que trata do devido processo legal) do art. 5° da

222 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 147-148. Neste ponto o autor faz duras criticas aqueles que se propdem a entender o instituto da
prova apenas pela categoria do dnus probatoério, dizendo ndo ser ela suficiente para trazer maxima eficiéncia ao
processo: “A compreensdo do instituto juridico da prova, pela categoria do d6nus probatdrio, é eminentemente,
negativa, porque atribui a cada uma das partes a possibilidade de agir em juizo, que é acompanhada dos riscos
inerentes as incertezas ocasionadas quando os fatos ndo forem satisfatérios ou integralmente demonstrados. Percebe-
se, pois, a necessidade da reformulagdo das categorias processuais, a fim de que o processo possa ser concebido
como um instrumento mais eficiente para a atuacdo do direito material e para se conseguir pacificar, com justi¢a, os
conflitos de interesses.

Nessa perspectiva, surge a necessidade de se tentar compreender o fendmeno probatdrio a partir de uma outra
situa¢do juridica, a dos direitos (processuais) publicos subjetivos. Nao se pretende, com isso, eliminar a perspectiva
tracada pelos dnus probatdrios, mas apenas dar outro sentido ao instituto juridico da prova, para que o processo possa
cumprir sua missdo de proporcionar a tutela jurisdicional efetiva aqueles que buscam o devido amparo estatal, na
expectativa de que o Poder Judicidrio possa remediar as potenciais ou efetivas lesdes as suas esferas juridicas.”
(CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 147)

223 RUBIN, Fernando. Teoria geral da prova: do conceito de prova aos modelos de constatagdo da verdade. 17 out.
2013. Disponivel em: < http://www.bdtd.uerj.br/roteiro_uerj web.pdf> Acessado em: 22. ago.2017.

224 RUBIN, Fernando. Teoria geral da prova: do conceito de prova aos modelos de constatagdo da verdade. 17 out.
2013. Disponivel em: < http://www.bdtd.uerj.br/roteiro_uerj web.pdf> Acessado em: 22. ago.2017. Importante
salientar que efetividade e celeridade ou duragao razodvel do processo buscam um processo capaz de solucionar a
lide da melhor maneira possivel, gastando o menos que puder. Todavia, enquanto a efetividade considera qualquer
tipo de gasto, a duracdo razoavel do processo ou celeridade busca apenas a economia de tempo. Neste sentido
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Efetividade do processo e técnica processual”. In: Temas de Direito
Processual sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. pp. 17-29.

225 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 150.
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Constituicdo Federal, eis que para o autor tais garantias tém sentido amplo e acabam por abarcar
outras??®,

J& na ordem externa, para o autor o direito a prova esta garantido expressamente no art. 8°,
§2°, alinea f, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica) ¢
implicitamente no art. 14.1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos??’. Todavia cumpre
salientar que o Pacto Sao José¢ da Costa Rica traz o direito a prova expresso apenas para 0 processo
penal.

Além disso, Paulo Osternack Amaral destaca a previsdo do direito a prova

infraconstitucionalmente no art. 369 do Codigo de Processo Civil??

, €m que se assegura nao so o
direito de produgdo de prova, mas a necessidade de manifestacdo do juiz acerca delas, ja que fala
sobre a producao de provas capazes de influir na convic¢do do juiz.

Quanto a previsao de inafastabilidade da jurisdicao, tem-se que nela esta contido o direito
de acdo e defesa, e parece decorréncia logica do direito a pretensao ou a resisténcia de determinada
tutela que se possam produzir as provas atinentes aquelas matérias com vistas a influir na decisao
judicial.

Yarshell reconhece que o direito a prova vem sendo idealizado de um lado como
instrumento capaz de utilizar meios que possam reconstruir a verdade e de outro que essa
reconstrugio esteja apta a influir no convencimento do juiz??%. E com base nesta relagdo de causa
e efeito que o mesmo autor defende, e com razdo, a relagdo direta que a prova tem com a decisdo
imperativa do juiz?*.

E certo que a doutrina de um modo geral admite o direito de prova como direito de agdo e

defesa, mas também ¢é certo que se entende que o conteudo do direito de prova se apresenta

226 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 150.

227 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 150.

228 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 35

229 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p.209.

230 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p.209.
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complexo, dentro dele estando inseridos varios outros direitos, quais sejam, o direito de buscar e
ter acesso a prova, o direito de requerer a producao da prova no processo, o direito de ter admitida
a referida produgdo, o direito de participar da producao e por fim o direito de que a producdo da
prova influa diretamente no julgamento, que seria o direito de valora¢do da prova?3!.

E dentro dessa gama de direito que Flavio Luiz Yarshell identifica o direito a prova como
um direito autdbnomo, que independe da existéncia de processo. O tema tem uma certa relevancia
para este trabalho, haja vista que no ultimo capitulo reconhece a possibilidade de producao
antecipada do depoimento das partes. Além disso, cumpre destacar que a possibilidade de producao
antecipada de prova veio positivada no Codigo de Processo Civil de 2015, sendo que com a redagao
dada ao art. 381 e seguintes do referido diploma legal, hoje € possivel a produgdo antecipada de
prova, independentemente de cautelaridade.

Entende-se que essa produgdo antecipada deriva do direito autonomo a prova, o qual
equivale ao direito de buscar a prova e a ela ter acesso, que, da maneira explicitada por Yarshell, ¢
anterior ao processo € por isso independe dele e ndo esta ligada ao direito de agdo ou defesa?*?.
Entretanto, a despeito de ndo estar ligada ao direito de acdo e defesa, importante ressaltar sua
funcdo essencial de evitar lides infundadas e fomentar a autocomposi¢do, tendo, pois, importante
contribuigdo para desafogar o Judiciario. O tema sera tratado com mais vagar no ultimo item.

Também ¢ na complexidade inerente ao direito a prova que se encontra o direito a valoragao
das provas produzidas. Este direito estd intimamente ligado ao direito a fundamentagdo das
decisoes, que corresponde a manifestagdo especifica acerca de todas as provas produzidas, bem

como sua utilizagcdo ou negacao para subsidiar a decisdo.

231 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. So
Paulo: Malheiros, 2009, p.209. Paulo Osternack Amaral também admite essa complexidade do direito a prova
dizendo que ele confere as partes o direito de produzir e contradizer as provas produzidas e de outro lado, dirige o
comando ao julgador que devera admitir todas as provas idoneas, e valora-las critica e fundamentadamente.
(AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 36). No mesmo sentido Fredie Didier para quem o contetido complexo do direito a prova envolve a
adequada oportunidade de requerer provas; o direito de produzir provas, o direito de participar da produgdo de
provas, o direito de manifestar-se sobre a provae o direito do exame do julgador da prova produzida. (DIDIER Jr.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da
prova, direito probatorio, a¢ées probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela.
10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015.4 v. V. 2, p. 41)

232 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 211-212.
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Segundo Jodo Batista Lopes, ndo basta garantir as partes que produzam as suas provas, ¢
necessario garantir que a decisdo judicial analisara cada prova produzida de modo a aceita-la ou
rejeita-la. Além disso, a fundamentagdo ¢ uma forma de fiscalizagdo e controle da atividade
jurisdicional?®3,

Como representado por Eduardo Cambi, o direito a prova esta implicito também no devido
processo legal?**. Taruffo afirma que a prova tem sido objeto de reflexdo no contexto das garantias
fundamentais, e defende que se ndo fosse garantido a parte o direito a prova as demais garantias
processuais seriam formais e vazias. Sendo assim, o autor conclui que o direito a prova €, pois, um
dos aspectos do devido processo legal®*.

Ao se falar em devido processo legal, ndo se deve perder de vista que o principio ¢
reconhecido como super-principio que guarda em si todas as garantias processuais e dentre elas, e
muito importante no tocante ao tema direito a prova, tem-se o contraditorio e a ampla defesa. E
possivel afirmar que o direito a prova estd inserido no contraditorio e na ampla defesa e, mais do

que isso, como afirmado por Tavares e Cunha, o direito a prova € a “projecao pratica do direito

fundamental 4 ampla defesa e ao contraditorio?*®.

233 LOPES, Jodo Batista. Direito a prova, discricionariedade judicial e fundamentagio da sentenca. In: DIDIER JR.,
Fredie; JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatorio. 2.ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Juspodvim, 2016, p. 49-58, p. 52-53.

234 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 150.

235 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.54. Para o
autor: “De acordo com a opinido dominante, o direito de apresentar todas as provas relevantes ¢ parte essencial das
garantias gerais de prote¢do judicial dos direitos e do direito de defesa, uma vez que a oportunidade de provar os
fatos que sustentam as pretensdes das partes é condig@o necessaria para a efetividade de tais garantias.” (TARUFFO,
Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p.54.) Leonardo Greco também
falou sobre a relevancia do direito fundamental a prova: “De nada adianta a lei atribuir ao cidaddo inimeros direitos,
se ndo lhe confere a possibilidade concreta de demonstrar ser titular desses direitos, ou seja, se lhe impde uma
investigagdo fatica capenga, incompleta, impedindo o cidaddo de obter a tutela dos direitos pela impossibilidade de
demonstrar a ocorréncia dos fatos dos quais eles se originam” (GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, Campos, Ano IV, n° 4 e Ano V, n° 5, 2003-2004 p. 213-269 Disponivel em:
<http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas /Revista04e05 /Docente/13.pdf>. Acesso em 31 mar. 2017, p. 232-245,
p. 238-239.)

236 TAVARES, Fernando Horta; CUNHA, Mauricio Ferreira. O direito fundamental a prova e a legitimidade dos
provimentos sob a perspectiva do direito democratico. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 195, maio 2011, p. 111-
136, p, 129. Paulo Osternack Amaral também releva que o direito a prova ¢ assegurado pelo contraditorio e ampla
defesa. (AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 35.)
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O contraditorio ¢ principio que guarda intima relacdo com a producgdo probatoria e sera
analisado pormenorizadamente no proximo item. Entretanto, merece destaque que no que tange o
direito a prova o principio do contraditdrio se apresenta em todas as suas facetas, tanto como direito
de acesso integral ao material probatério produzido, como destacado por Paulo Osternack
Amaral®*’, como direito de influéncia, como exposto acima.

Cumpre destacar que Eduardo Cambi afirma que além da ampla defesa e contraditério, o
direito a prova é também garantidor da igualdade processual?>*® e conclui que o direito a prova é
tdo importante que “tem uma conotagdo democratica e ¢ uma situacdo juridica ativa, porque
possibilita as partes a mais ampla possibilidade de participacdo processual, ampliando suas
condi¢des de influir na formag¢io do convencimento do juiz.”?*°

Outra indagacdo que se segue € se a prova ¢ um direito, uma garantia ou um aspecto do
principio do contraditorio? Jodo Batista Lopes defende ser uma garantia, mas que nao deixa de ser
sob outra perspectiva um aspecto do contraditdrio. Para o autor direito ¢ declaratorio, j& a garantia
¢ assecuratodria, € a prova ndo ¢ um direito em si, mas uma garantia a assegurar uma série de outros
direitos. Entretanto, ele também admite que sob outra perspectiva a prova ¢ um dos aspectos do
contraditorio abrangendo o direito a informagao, reacdo, didlogo e participa¢do®*°.

Decerto, de tudo exposto até aqui, resta clara a importancia da prova para o processo,
contudo, ela ndo pode ser tida como um direito absoluto e incondicionado. Segundo Taruffo, a
parte deveria estar autorizada a provar se utilizando de todos os meios de prova relevantes e
admissiveis, porém ha diversas regras de exclusdo e privilégio criadas por questdes complexas que

por vezes buscam a proteg¢do de valores e interesses judiciais ou extrajudiciais®*!.

37 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 36.

238 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 151.

239 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p.148

240 L OPES, Jodo Batista. Direito a prova, discricionariedade judicial e fundamentagio da sentenga. In: DIDIER JR.,
Fredie; JOBIM, Marco Félix e FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatorio. 2.ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Juspodvim, 2016, p. 49-58, p. 50-51.

241 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugio de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 54-55.
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Todavia, apesar dessas limitacdes na admissibilidade das provas, tem-se que o juiz ndo pode
agir de maneira excessiva no indeferimento de provas, o que leva a nulidade da sentenga. Para
Taruffo, o perfil constitucional do direito a prova deve fazer com que o conflito de valores sempre
penda a seu favor, sendo que somente a existéncia de outro direito constitucional ou fundamental
justifique o sacrificio do direito & prova#2,

Para Eduardo Cambi, além dessas limita¢des que envolvem valores constitucionais e legais,
ou seja, a fase de admissibilidade da prova, existe um certo grau de discricionariedade do juiz para
determinar quais provas sdo necessarias. Essa discricionariedade no Processo Civil deve se pautar
nos seguintes critérios: pertinéncia da prova, devendo ela recair sobre fato controvertido; relevancia
da prova, devendo ela corresponder a fato previsto abstratamente na norma a ser aplicada; e
utilidade da prova, devendo ela estar apta a auxiliar o juiz na decisdo da causa®*.

Dessa forma, verificada a prova como uma garantia fundamental, passa-se a analisar a base

principiologica em que se funda a sua producao.

2.14 Principios do Direito Probatorio.

Para tratar o tema da prova no processo civil ndo se pode olvidar de estudar a base
principiologica que lhe da sustentacdo, como destacou Ovidio Batista tratam-se dos “principios
norteadores da compreensao do fendmeno juridico, como simples instrumentos de referéncia para
a solu¢do de um fendmeno juridico qualquer™®*4. Diferente dos principios que regem as ciéncias

da natureza, que constituem normas inexoraveis**, os principios no dominio do Direito, sem a

242 TARUFFO, Michele. 4 prova. Traducio de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 55-56.

243 CAMBI, Eduardo. O direito a prova no processo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v.34,
2000, p. 143-159, p. 155-156.

244 SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1. p. 281.

245 SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1. p. 281.
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intengdo de esgotar o tema, buscam, linhas gerais, estruturar determinado tema, criando uma “rede
de prote¢do” a ser utilizada para ndo se desviar da finalidade basica do instituto?+®,

E certo que a doutrina elenca para o tema de Direito Probatorio, assim como para tantos
outros temas, os principios informadores de acordo com sua convicgdo, sendo encontrada uma
vasta diversidade sobre quais s3o os principios que norteiam o tema. Enchandia, por exemplo,

247 por sua vez, Ovidio Batista

enumerou vinte e sete principios retores do Direito Probatorio
considerou necessario apenas trés principios para a construgdo de uma teoria geral da prova#s.

Nao se pretende discutir qual deles tem razdo, até porque entre eles encontra-se mais uma
gama de doutrinadores cada um trazendo sua impressdo®®, todavia, faz-se necessario adotar um
critério com rigor cientifico para utilizar como base para o presente trabalho.

Entende-se, dessa forma, que os principios trazidos por Ovidio Batista (6nus da prova,
necessidade da prova e contradicdo da prova) conseguem dar ao tema a sustentacdo necessaria,
sendo que muitas vezes esses principios se desdobram em outros, como se demonstrara.

Entretanto, julgou-se adequado para o estudo do tema em comento, qual seja “a importancia
da atuagdo cooperativa das partes e do juiz na busca da verdade no Processo Civil: o depoimento
pessoal das partes a luz do principio da cooperacao”, que se inclui entre os principios trazidos pelo
autor o principio da comunhao da prova.

Além disso, cumpre ressaltar que por uma questao metodoldgica de facilitar o entendimento

do assunto ¢ ndo de sobressair a importancia de um principio sobre o outro pela sua localizagao

topografica, optou-se por alterar a ordem dos principios apresentada pelo referido autor.

246 Neste ponto, importante destacar dois conceitos de principios trazidos por autores que sio referéncia no assunto.
Para Canotilho, principios sdo “normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades féticas e juridicas” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.
ed. Lisboa: Almedina, 2003, p. 1.255). J4 Humberto Avila conceituou principios como sendo “normas-do-que-deve-
ser: seu conteudo diz respeito a um estado ideal de coisas” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo
a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. Malheiros, 2006, p. 72)

247 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 114-141.

248 SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1. p. 281-284.
249 Didier, por seu turno, elencou seis principios (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da

prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10° ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 82/130)
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2.14.1 Principio da necessidade da prova.

Ao iniciar a discussao do tema, optou-se, de forma a trazer um melhor entendimento acerca
do assunto, por, primeiramente, explanar a respeito do principio da necessidade da prova. Tem-se
que da necessidade de haver a prova no processo que ira ser possivel falar em outros principios,
afinal sO se faz necessaria a criagdo dessa base principioldgica porque se admite que, em regra, as
provas sdo indispensaveis no processo.

Como se pode notar, o presente trabalho tem como marco tedrico a busca da verdade como
uma das finalidades do processo e também com a fun¢ao primordial da prova. Nao se dispensando
a necessidade de convencer o julgador, entende-se que a prova tem fun¢do demonstrativa, ou seja,
de demonstrar a verdade.

Moacyr Amaral Santos ja destacava que a verdade traz seguranca aos individuos que
compdem a sociedade?>. Para o referido autor, a verdade dos fatos precisa aparecer, pois o Direito
provém dos fatos?’!. Dai pode-se concluir que ¢ somente pela prova que a verdade pode
transparecer.

E diante deste desenvolvimento de ideias que o autor reconhece que a fun¢io fundamental
do processo ¢ firmar a verdade juridica com base em duas versdes diversas apresentadas, versdes
estas sobre as quais deve se pesquisar a verdade. Ocorre que esta pesquisa ndo deve ser realizada
nem so pelas partes, nem s6 pelo juiz>32,

O autor ainda destaca que se a pesquisa fosse realizada so6 pelas partes levaria ao perdimento

da forca de influir na decisdo do juiz, contudo se ela ¢ realizada somente pelo juiz ao seu arbitrio,

250 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p.16.

251 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p.327

252 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1, p. 327
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sem a participagio das partes leva a decisdes despoticas>?. Contra esse arbitrio dos juizes se luta
ha muito tempo e para conté-lo é que se tratou de regular o processo probatorio®>4.
A citada pesquisa da verdade juridica, a que se refere o autor, ¢ baseada nas provas

235 se isso nio tiver sido

produzidas no processo, uma vez que o juiz nao pode se valer do que sabe
demonstrado no processo, para fundamentar sua decisdo. A decisdo deve estar nas provas nao
podendo o juiz supri-las pelo seu conhecimento pessoal?>¢-2%7,

Acerca do tema Barbosa Moreira se vale de uma importante analogia ao dizer que o juiz ao
usar de seu conhecimento pessoal sobre os fatos, € como se valer de seu proprio testemunho para

julgar, e é sabido que ao juiz ndo cabe valorar o seu proprio testemunho?38,

233 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961, 5 v. V. 1, p. 327. O mesmo autor ainda afirma: “Se a verdade pudesse ser resultante das impressdes pessoais
do julgador, sem ateng@o aos meios que a apresentam no processo, a Justica seria o arbitrio e o Direito a
manifestagdo despoética da vontade do encarregado pela sociedade de distribui-lo” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
Judiciaria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1961,5 v. V. 1, p. 16)

234 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p. 328.

255 SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1, p. 283.

256 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 115.

257 Neste sentido Silva Melero: “conforme a lo alegado y probado” (SILVA MELERO, Valentin. La prueba
procesal. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1963, Tomo I, p. 29.) e Aureliano Gusmao: “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¢des desacompanhadas de provas; daqueles que comparecem a li¢a 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 lhe paira duvida; se, numa palavra, ao juiz fosse licito agir livremente ¢
desprendido de quaisquer peias juridicas ou morais, absolvendo ou condenando, sem se preocupar com o
descobrimento e verificagdo da verdade, o arbitrio sentar-se-ia no trono da Justiga, e esta ndo mais seria a garantia de
pessoas honestas e dos fracos, nem a mantenedora do direito e guarda vigilante da paz, da ordem, da harmonia, mas,
sim, a for¢a imane, despoética e tirAnica, sempre pronta e aparelhada para negar, desconhecer e aniquilar o direito
desprotegido e imbele” (GUSMAO, Aureliano. Processo civil e comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1922-1924, 2v. v.2,

p-15)

258 Jeremias Benthan j4 havia ressaltado a questdo: “no basta que su decision sea justa, es menester también que lo
parezca” “nada habia mas peligroso que el dejarle reunir el oficio detestigo al de jues” (BENTHAM, Jeremias.
Tratado de las pruebas judiciales. Obra extraida de los manuscritos e escrita en francés por Estevam Dumont.

Traduzida al castellano por C. M. V. Paris: Bossange Freéres, 1825, p. 123-124.)
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Com a sistematica processual moderna e a ordem de garantias que lhe ¢ assegurada, ¢ de
facil percepg¢do que a necessidade da prova no processo vai ao encontro dos principios do
contraditorio e publicidade?°.

Com relagdo ao contraditorio, pode-se afirmar que se ¢ dado ao outro a oportunidade de
conhecer a prova que esta sendo produzida e se manifestar acerca dela, podendo inclusive produzir
a contraprova, € nitido que a prova ¢ indispensavel no processo, ndo podendo as decisdes serem
fundamentadas em impressoes pessoais do julgador ndo trazidas aos autos.

Ja no que tange a relagdo da publicidade com a necessidade da prova essa se da por dois
motivos. Primeiramente porque o processo precisa estar preparado para ser revisto em segunda
instancia, se for o caso, e assim todos os seus elementos devem estar devidamente expostos nos
autos. Além disso, o carater publicista que o processo galgou faz com que todos os atos nele
realizados estejam devidamente documentados até mesmo para eventual fiscalizagdo por parte da
sociedade.

Diante do exposto, Moacyr Amaral dos Santos expde suas conclusdes: “a) os fatos, em
juizo, ndo se presumem; b) a lei precisa regulamentar o processo probatorio.?®”” Da primeira
conclusio do autor se aduz claramente a necessidade da prova no processo®°!.

Cumpre neste ponto destacar algumas questdes interessantes, como por exemplo, o fato de
alguns defenderem que a necessidade da prova ¢ compativel apenas com o sistema legal de

valoragio de prova, o que ndo ocorre com o da livre motivagdo?®2.

259 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 115.

260 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p.328.

26 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p. 328.

262 “Algunos han creido que este principio es consecuencia del sistema de la tarifa legal o de la prueba legal (que no
es lo mismo, como vimos en el niim. 26); por otra parte, al sistema de libre apreciacion por el juez le formulan la
objecion de que permitiria utilizar sus conocimientos privados sobre los hechos, violando los principios que
acabamos de mencionar. Pero esto nos es cierto; la libertad de apreciacion e inclusive la libertad de medios de prueba
(la primera puede existir sin la segunda; cfr., num 27, C), no implican que los hechos puedan fijarse en el proceso por
el conocimiento personal del juez, sin que exista medio alguno de prueba que los demuestre, ni la prohibicion de usar
ese conocimiento privado limita en absoluto la libre apreciacion ni la libertad de medios en donde se han
consagrado.” (ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de
Zavalia, 1974, Tomo [, p. 115.)
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Além disso, também se discute se atribuir poderes instrutdrios ao juiz ndo seria
circunstancia em que ficaria demonstrada que as provas ndo sdo tdo necessarias assim no

processo?6?

. Entende-se que o argumento ¢ falacioso, uma vez que ao atribuir poderes a mais um
sujeito processual para trazer provas a instruir o processo, se reconhece a importancia da prova no
processo, bem como a sua necessidade.

Em suma, Bentham expos “asi, pues, el arte de enjuiciar no es en substancia sino el arte

264” Entretanto, a despeito de se admitir que a prova € necessaria, mais do

de producir las pruebas
que isso, primordial para o processo, havera situagdes em que a prova nao € trazida ao processo.
Sabe-se que ndo € mais admitido na processualistica moderna o non liguet’®’, sendo assim deve-se
primeiramente fazer o esfor¢o necessario e possivel para trazer as provas ao processo, entretanto

caso ndo se consiga deve-se langar mao do dnus probatodrio, objeto de estudo do proximo item.

2.1.4.2 Principio do 6nus da prova.

Ao se tratar de 6nus probatério ¢ comum vermos os doutrinadores falarem em encargo
que a parte deve assumir para provar em juizo suas alegagdes e diferenciarem este encargo de
dever, uma vez que a parte ndo estd obrigada a provar se ndo o quiser, entretanto essa atitude
omissiva acarretar-lhe-a ter de suportar as consequéncias de ndo ter se desincumbido do referido
encargo que lhe fora determinado®¢°.

De maneira bem clara, Humberto Theodoro Junior define 6nus probatdério como sendo a

“conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida

263 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 116.

264 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Obra extraida de los manuscritos € escrita en francés
por Estevam Dumont. Traduzida al castellano por C. M. V. Paris: Bossange Freéres, 1825, p.4.

265 “No velho Direito Romano, quando o juiz nio conseguia formar uma convicgio segura sobre os fato, dizia: “non
liquet”, ndo esta claro e o processo recomega perante outro Juiz.” (BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. O juiz e a
prova. In Revista de Processo. vol. 35/1984. p. 178 — 184. Jul - Set/ 1984, p.3)

266 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10" ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podvim, 2015.
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pelo juiz”?®” e complementa que ndo se trata de uma obrigagdo, mas tdo-somente de uma forma de
se evitar um prejuizo, caso ndo seja possivel se desincumbir de provar determinado fato no
processo%8,

Interessante destacar o conceito negativo de 6nus da prova trazido por Couture, para o
autor “no crea, evidentemente, un derecho del adversario, sino una situacion juridica personal
atinente a cada parte; el gravamen de non prestar creencia a las afirmaciones que era menester
probar y no se probaran. Con el antiguo distico, es lo mismo no probar que no existir.”?%

Sabe-se que o non liquet € proibido, nos termos do art. 5°, XXXV da Constitui¢ao Federal,
que determina que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”?’°, sendo assim apresentado o fato em juizo ¢ obrigatorio que o juiz faga a aplicagdo do
direito.

Ocorre que para se reconstruir os fatos de acordo com a verdade ¢ necessario que o
processo conte com uma producdo probatéria suficiente, ou seja, tudo que ocorreu deve estar
devidamente demonstrado, através de provas no processo, todavia, na pratica, nem sempre isso ¢
possivel.

A questdo ¢ que por diversas razdes, em nao raras oportunidades, os fatos ndo sdo
reconstruidos em toda sua extensdo no processo € isso acaba causando ao julgador um problema,
pois apesar de ter como funcdo aplicar o direito aos fatos, ainda que ndo consiga reconstrui-los,
estd obrigado a dar o direito, ou melhor, entregar ao jurisdicionado uma decisao.

Cumpre destacar que, ainda que se entenda que para o processo ser justo exige-se além da
presenca de todas as garantias fundamentais no processo, a necessidade de se valorar a decisao

271

como um critério autdbnomo, devendo esta decisdo também ser justa“’’, e para a decisdo ser justa €

267 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento, procedimento comum. vol. 1. 57* ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
893

268 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento, procedimento comum. vol. 1. 57* ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

269 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.ed. Buenos Aires: R. Depalma, 1958, p. 242

270 BRASIL. Constitui¢do Federal de 05 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Secdo 1, 05 de outubro de
1988.

27t TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2012.
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preciso que haja uma “avaliagdo confiavel dos fatos relevantes para o julgamento”?’2. E preciso
fazer minimas adaptagdes para colocar um fim no litigio. Dessa forma, mesmo quando ndo ¢
possivel esta avaliagdo dos fatos relevantes para o julgamento, ainda assim o juiz estd obrigado a
proferir uma decisdo.

Sendo assim, para cumprir sua funcao institucional € necessario criar regras para quando
os fatos ndo houverem sido devidamente demonstrados no processo, o juiz ter parametros para
proferir sua decisdo ¢ o Onus probatorio cumpre esse papel. Ao determinar a quem incumbe a
producdo da prova, determina automaticamente quem arcard com o prejuizo caso a prova nao seja
produzida.

Neste sentido, hd que se compreender que tendo a prova ligacdo intima com o direito
material, ou melhor, sendo a prova o que traz ao processo o fato pressuposto de direito material, o
onus da prova, ou seja, a responsabilizagdo sobre a nao atividade de provar, também esta
diretamente ligada com o direito material, pois na auséncia da reconstrugcdo do fato ¢ o Onus
probatorio que indica como o juiz deve julgar.

Entretanto apesar de esse carater de norma ligada ao direito material, o 6nus probatdrio
também estabelece procedimentos, tendo, pois, também caracteristicas de direito processual, sendo

assim, sua natureza pode ser identificada como mista®’>.

272 O primeiro deles exige a correta identificagdo e interpretagdo da regra juridica a ser aplicada ao caso. O segundo
impde a avaliag@o confiavel dos fatos relevantes para o julgamento. O terceiro, e Gltimo, avalia a observancia de um
procedimento valido e justo, ditando o iter a ser percorrido para a formac@o da decisdo justa. (SCHENK, Leonardo
Faria. Cogni¢do Sumaria. Limites impostos pelo contraditorio no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva. P. 69)

213 E o que defende Humberto Theodoro Junior: “Sem a prova do fato previsto como pressuposto de direito material,
a situagdo da parte que o invoca remanesce envolvida em incerteza, impedindo que sua pretensdo ou defesa seja
acolhida em juizo” (THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito
Processual Civil, processo de conhecimento, procedimento comum. vol. 1. 57% ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 894)
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Para boa parte da doutrina o 6nus probatério apresenta duas facetas o 6nus subjetivo ou
formal e o 6nus objetivo ou material?’*. Didier define que o dnus subjetivo determina quem deve
provar e o 6nus objetivo quem deve arcar com as consequéncias da ndo produgdo da prova’>.

Saliente-se que nao se trata de existirem duas espécies de onus probatorio, mas poder-se-
ia dizer que, na verdade, existem dois momentos em que ele atua no processo, € em cada um desses
momentos ele produz um efeito diferente.

Num primeiro momento, o 6nus probatorio ¢ indicativo, determinando a qual das partes
incumbe a producdo de provas, neste caso atua como regra de procedimento’’® ou regra de
atividade®’’, tendo como fun¢do incentivar a producdo da prova e com isso fomentar um processo
democratico, fundado num processo justo no qual a reconstru¢do dos fatos resta altamente

incentivada?’s.

274 Barbosa Moreira se situa entre aqueles que defendem estes dois aspectos do 6nus probatério, sendo ele quem
chamou pela primeira vez o 6nus subjetivo de formal e o 6nus objetivo de material. Para o ilustre autor: “O desejo de
obter a vitdria cria para a litigante a necessidade, antes de mais nada, de pesar os meios de que se podera valer no
trabalho de persuasao, e de esforcar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados na instrucao da
causa. Fala-se, ao propdsito, de 6nus da prova, num primeiro sentido (6nus subjetivo ou formal)”, ele continua
conceituando o 6nus material “A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido torna imperioso
que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito da prova. Cuida entdo a lei, em geral, de proceder a
uma distribui¢@o de riscos: traga critérios destinados a indicar, conforme o caso, qual dos litigantes tera de
suporta-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de ndo se haver provado o fato que lhe aproveitava.
Aqui também se alude a 6nus da prova, mas num segundo sentido (6nus objetivo ou material)”. (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Julgamento e 6nus da prova. Temas de Direito Processual — segunda série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. p. 73-82, p. 74-75).

275 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10* ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podvim, 2015.

276 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento, procedimento comum. vol. 1. 57* ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

27T SILVEIRA, Bruna Braga. A distribui¢do dindmica do dnus da prova no CPC-2015.. In: DIDIER Jr., Fredie.
Grandes temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 211-246.

278 Nos dizeres de Bruna Braga da Silveira: “(...) o aspecto subjetivo do 6nus da prova contém em si uma nota de
interesse privado, assim como uma nota de interesse ptblico: o interesse privado esta representado no estimulo que
da a parte em produzir provas visando influenciar o convencimento do juiz acerca dos fatos por ela alegados,
diminuindo seus riscos de sucumbir; o interesse publico reside na considera¢do de que ao Estado interessa — e € seu
dever — a entrega da melhor e mais justa prestagdo jurisdicional possivel, para o que a prova ¢ elemento relevante,
(...)” (SILVEIRA, Bruna Braga. A distribui¢do dindmica do 6nus da prova no CPC-2015.. [n: DIDIER Jr., Fredie.
Grandes temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 211-246.)
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Segundo Paulo Cezar Pinheiro Carneiro: “quanto melhor e, portanto, mais produtiva for a
prova coligida no processo, possivelmente maior sera a seguranga juridica do juiz para julgar e,
certamente, com maior justiga’”.

Todavia, a despeito desse reconhecimento da faceta subjetiva do 6nus probatdrio, assim
denominada por estar dirigida as partes, hd quem discorde desta divisdo, dentre eles Michele
Taruffo. Para ele, tendo em vista no sistema da Civi/ Law existir inclusive a possibilidade de o
proprio juiz atuar instruindo o processo com provas, pouco importa quem vai produzir a prova, até
porque, pelo principio da comunhdo das provas?®®, provas produzidas no processo passam a fazer

parte dele, pouco importando quem as produziu. Sendo assim, ndo ha que se falar em qualquer

onus subjetivo de produgdo de provas?81-282,

279 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e agdo civil publica: uma nova
sistematiza¢doda da teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 83

280 Segundo Daniel Amorim Assumpgio Neves, o 6nus da prova se relaciona com o principio da comunhéo das
provas em seu elemento objetivo. E sabido que o juiz ndo pode declarar o non liquet, sendo assim, em caso de
auséncia de provas, utiliza-se das regras de julgamento impostas pelo 6nus objetivo. Isso porque pouco importa se
quem tinha o 6nus subjetivo de produzir a prova a produziu, mas quais as provas produzidas no processo. Ja que pelo
principio da comunh@o das provas, ndo importa quem produziu, mas se a prova esta no processo. Apenas a falta da
prova chama a aten¢@o do juiz para determinar de quem era o 6nus de produzir a prova e dessa forma quem sofrera
as consequéncias da ndo producdo. (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. O principio da comunhdo da prova. In:
NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatorio. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, 111-130, p. 127-130.

281 “A situagdo ¢ diversa nos sistemas de civil law devido a diferente estrutura do procedimento. Por um lado, com
frequéncia o juiz possui significativos poderes para ordenar de oficio a producdo de provas. Portanto, falar de um
onus de produgdo de provas no curso do processo pode parecer irrelevante, ainda que o papel das partes na producdo
de provas seja muito importante. Por outro lado quando o julgador valora as provas no momento de tomar a decisdo
final, seu unico problema ¢ determinar quais fatos foram provados e quais ndo foram. Quando se prova um fato, ndo
¢ relevante <quem> produziu as provas sobre esse fato. Assim, um 6nus de producdo de provas ndo afeta
significativamente a decisao do tribunal. Em verdade, cada parte tem um claro interesse em satisfazer seu 6nus da
prova com o objetivo de ganhar o caso, i. e., tendo em vista a decis@o final sobre os fatos, porém nao esté interessada
em satisfazer qualquer 6nus <subjetivo> ou <processual>. Quando nfo se apresentam provas suficientes, a parte que
tinha o 6nus de provar o fato sucumbira, porém somente em virtude da nfo satisfagdo do 6nus da prova, ndo do 6nus
de produgdo das provas. Se, pelo contrario, demonstra-se o fato por meio das provas apresentadas pela outra parte ou
ordenadas de oficio pelo juiz, a parte que tinha o 6nus de provar o fato sairé vitoriosa, ainda que nao tenha
apresentado qualquer prova acerca daquele fato. Dessa forma, realmente néo existe qualquer 6nus <subjetivo> de
produgéo das provas. (TARUFFO, Michelle. 4 prova. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 147-148.)

282 Neste mesmo sentido Yarshell (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo das provas sem o requisito da urgéncia e
direito autonomo a prova. So Pulo: Malheiros, 2009) e Vitor de Paula Ramos “O que a doutrina convencionou
chamar de dnus imperfeito (aquele que ndo teria uma consequéncia juridica automatica), ademais, ndo pode ser
enquadrado verdadeiramente na categoria dos 6nus. Um advogado ir ter pessoalmente com um julgador, ou a parte
contratar um bom advogado, certamente sdo causas que contribuem para o resultado almejado de vencer uma
demanda; configuram, assim, um direito, um “interesse”, mas certamente ndo um énus em sentido técnico.

Da mesma forma que um advogado diligente, que va ter pessoalmente com os julgadores, aumentara as chances de
triunfo, a parte que leva ao processo provas certamente pode aumentar suas chances de triunfar; sem, entretanto, que
isso possa ser considerado um énus. Um direito (fundamental a prova), um “interesse”, mas ndo um onus em sentido
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Considerando a opinido do jurista italiano, bem como de outros que com ele compartilham
a mesma opinido, ainda assim acredita-se nesses dois aspectos do Oonus probatdrio, que se num
primeiro momento se revela como regra de procedimento, num segundo momento se apresenta
como regra de julgamento, indicando ao juiz como se posicionar em caso de auséncia de material
probatorio suficiente para reconstruir os fatos e jugar.

Quanto ao 6nus probatorio como regra de julgamento, ndo ha que se falar em divergéncias,
pois € certo que ele existe como uma fic¢ao juridica, a fim de suprir as limitagdes objetivas do
processo, quando o contexto probatorio € precario®.

Sendo assim, pode-se afirmar que o 6nus probatorio como regra de julgamento ¢ eventual
e subsidiario, pois como demonstrado no item anterior a prova € necessaria ao processo e deve ser
buscada sempre que possivel. Sendo assim, nos casos em que as partes tenham se desincumbido
do 6nus de provar, ou mesmo o juiz através de seus poderes instrutorios tenha trazido provas
suficientes ao processo; ou, ainda, se houver no processo verossimilhanga demonstrada, o juiz esta
autorizado a julgar sem langar mao do 6nus probatdrio objetivo?®4.

Em suma, o 6nus probatodrio objetivo € regra que obriga o juiz a colocar sobre os ombros
daquele que nao se desincumbiu de provar o que lhe era determinado as consequéncias negativas

dessa auséncia de provas, julgando, pois, em desfavor dele.

2.143 Principio da contradi¢do da prova.

O principio da contradi¢do da prova, enumerado por Ovidio Baptista como um daqueles

que informa o Direito Probatorio, deriva do mais amplo principio do contraditério, que ele naquela

técnico.” (RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatorios das partes no Novo CPC brasileiro. /n: DIDIER Jr.,
Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 263-282)

283 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito Processual Civil Contemporéneo: processo de conhecimento,
procedimentos especiais, processo de execugdo, processo nos tribunais e disposicoes finais e transitorias. v. 2. 4* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017

284 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10" ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podvim, 2015.
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época ainda denominava de principio da bilateralidade da audiéncia®®. Entretanto, ¢ sabido que
hodiernamente o referido principio ganhou uma acepg¢ao mais ampla que passar-se-a a tratar.

Ao iniciar a exposi¢ao acerca do principio do contraditdrio, interessante destacar que na
Constitui¢do de 1967, com as alteragdes inseridas pela Emenda Constitucional n°1/69, o referido
principio sO restava consignado para o Processo Penal. Sendo assim, a despeito de alguns
doutrinadores entenderem que o contraditorio decorria do proprio direito de agdo, este previsto
constitucionalmente, o contraditorio estava previsto apenas na legislagdo infraconstitucional?®.

Cumpre ressaltar que naquela época, antes mesmo de representar uma garantia
constitucional, Barbosa Moreira ja defendia que o contraditorio era o direito de participagdo das
partes no processo, produzindo provas e se manifestando sobre elas, fazendo alegacdes, sendo que
a igualdade entre as partes ¢ corolario do contraditério. Afirmava, ainda, que a iniciativa de provar
ndo era incompativel com as fung¢des do juiz e do Ministério Publico (nos processos em que atue
como custos legis), entretanto, quando assim o fizessem deveria ser dada as partes a oportunidade
de participar naquela produ¢io?®’.

Também interessante neste ponto trazer a baila apanhado historico pesquisado basicamente
na doutrina italiana e concatenado por Greco sobre a evolugao do principio do contraditorio. Em
seu texto, o autor constata que a audiéncia bilateral, primeira caracteristica do contraditério, tem
origem na Antiguidade grega, mas ¢ no século XII que o principio passa a compreender todos os
atos e decisOes do processo € ndo mais apenas seu inicio, além disso, nesse momento passa-se a
impor a igualdade de tratamento entre as partes?s®,

Entretanto, ¢ na segunda metade do século XX que o contraditorio d4 um salto qualitativo
e se “transforma numa ponte de comunicagdo de dupla via entre as partes e o juiz”,”*° e passa a

apresentar a configuracao e caracteristicas que se apresenta hoje.

285 SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1, p. 284.

286 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditorio na atividade de instrucio. In Revista de
Processo. vol. 35/1984. p. 231 — 238. Jul - Set/ 1984.

287 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditdrio na atividade de instrugdo. In Revista de Processo.
vol. 35/1984. p. 231 —238. Jul - Set / 1984, p. 232.

288 GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n.24, 2005.

289 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n.24, 2005.
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Antonio do Passo Cabral apresenta o principio do contraditério de forma plural, como
direito da parte de informagao-reagcdo no processo, como direito de influéncia, como o dever de
colaboragdo e participa¢do dos sujeitos no processo®.

Enquanto no passado o contraditério representava um principio que garantia a audiéncia
bilateral, o que significa o direito de ser cientificado e se manifestar acerca do processo,
impugnando-o simplesmente, com o passar do tempo essa possibilidade de manifestar-se foi
ampliando e alcangcou o que se chama hoje de ampla defesa, que anda pari passu com o
contraditorio.

A ampla defesa, aliada ao contraditorio, permite que se possa produzir provas no processo,
impugnar as provas produzidas, fazer alegacdes, requerer a producao de provas que ndo se pode
produzir sozinho, enfim, auxiliar o juiz na reconstruc¢ao da verdade dos fatos.

Ocorre que o processo evoluiu, o direito a uma jurisdig@o justa passa a ser considerado um
direito fundamental, a dignidade da pessoa humana passa a ser pilar dos Estados Democraticos de
Direito e isso obviamente chega até o processo. Sendo assim, o contraditorio ganha novos aspectos
como a flexibilidade de prazos e a igualdade concreta®®!.

Mais do que isso, a figura do juiz, que trazia um ar de superioridade, se transforma com a
quantidade de garantias que passam a ser asseguradas as partes; o processo deixa de ser um
mondlogo para se tornar um didlogo, em que partes e juiz devem estar em constante comunicagao
e colaboracdo para a busca da verdade®®?.

Este novo processo dialético tudo tem a ver com o contraditorio, que passa ainda a
apresentar nova caracteristica que ¢ o direito de influéncia. Isso significa dizer que todas as provas
produzidas no processo, todas as alegagdes tém que ser capazes de influir na decisao, isto faz parte
de uma garantia fundamental que € o contraditdrio participativo, como € reconhecido na atualidade.

As partes poderao fiscalizar a sua influéncia na decisao através da verificagao da motivagao
das sentengas, que deve perpassar por todos os argumentos e provas apresentados no processo.

Cumpre ressaltar que o Codigo de Processo Civil de 2015 prestigiou tal garantia®®>.

290 CABRAL, Antonio do Passo. Contraditério. In: Diciondrio de Principios Juridicos. Organizadores: Ricardo Lobo
Torres, Eduardo Takemi Kataoka, Flavio Galdino. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

21 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n.24, 2005.

292 CALAMANDREI, Piero. Procedure and Democracy. Nova York: New York University Press. 1956.
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Entretanto, apesar das cortes internacionais estarem reconhecendo a necessidade desse
contraditorio-influéncia no processo, 0 mesmo nao vem se observando nas cortes nacionais, apesar
de haver alguns julgamentos isolados no sentido de reconhecer a necessidade da participacao das
partes influenciar na decisdo do juiz, esta realidade ainda ndo é uma regra®*.

Nao se deve olvidar que este fato ¢ muito importante, ja que sendo o contraditério uma
garantia fundamental, o reconhecimento de sua auséncia no processo faz com que possa se afirmar
que ndo houve processo. Nos dizeres de Paulo Henrique dos Santos Lucon: “ausente contraditorio,

29295

inexiste processo Sendo assim, ¢ possivel que tais decisdes que nao privilegiam o

contraditorio-influéncia sejam levadas as Cortes Internacionais de Direitos Humanos.
Outrossim importante relevar que, conforme Greco afirmou, o contraditério poder ser

considerado um megaprincipio, abrangendo varios outros principios, quais sejam:

audiéncia bilateral, a paridade de armas, a congruidade dos prazos, a participagdo
de todos os interessados que possam ser atingidos pela decisdo, a interacdo entre
as partes e o juiz que assegure a efetividade da influéncia, tendo como
consequéncias o dialogo humano, a oralidade, a tendéncia a gestdo cooperativa do
processo, o direito de defender-se provando, a fundamentacio consistente das
decisdes que demonstre que estas efetivamente receberam a influéncia de toda a
atividade argumentativa e probatéria das partes ¢ a publicidade dos atos
processuais como instrumento indispensavel de controle social do efetivo respeito
ao contraditorio e as demais garantias processuais.”*®

Sendo assim, ferir qualquer um dos principios acima elencados ¢ ferir o contraditério,
reconhecido como garantia fundamental do processo e por isso resguardado nao so6 pelos Tribunais

patrios, mas também pelos Tribunais Internacionais de prote¢ao aos direitos humanos.

293 Vide art. 489.

294 SCHENK, Leonardo Faria. Cognicdo Sumdria. Limites impostos pelo contraditorio no processo civil. Sio Paulo:
Saraiva.

295 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela do contraditério no novo Cédigo de Processo Civil: vedagao a
decisdo-surpresa, requisito para extensdo dos limites objetivos da coisa julgada, identificagdo das decisdes
imotivadas. In Revista Eletrénica de Direito Processual. Volume 17, nimero 1. Jan-jun 2016. Pp. 164-192.

2% GRECO, Leonardo. “Contraditério Efetivo”. In Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP. Volume 15.
Jan-jun 2015. pp. 299-310
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Por fim, resta uma critica significativa que se pode observar no Cédigo de Processo Civil

de 2015, trazida por Greco®’

, que imprime uma contradicdo perigosa a referida legislacao
processual.

O problema ocorre porque a explosdo do nimero de processos fez com que o legislador
levasse muito em conta ao elaborar o Codigo de Processo Civil de 2015 a efetividade. Dessa forma,
o contraditorio, com suas dilagdes necessarias, mas que nao deixam de ser dilagdes, muitas vezes
para ser garantido prejudica a efetividade.

O contrario também ¢ verdadeiro, sendo assim, pode-se dizer que a efetividade muitas vezes
para ser garantida prejudica o contraditorio. Leonardo Schenk, ao tratar o tema da aceleracdo do
processo, reconheceu que nos dias atuais a efetividade do processo se vé quase que umbilicalmente
ligada a rapidez, questdo que ¢ cara ndo s6 em ambito juridico, mas em todos os campos da vida
em geral. Todavia o autor destacou os riscos dessa busca desmedida sem a observancia das
garantias constitucionais®®,

Tem-se, portanto, diploma processual com “duas almas diferentes”?*® e, sem divida, essa
incongruéncia pode fazer com que seja sacrificado muitas vezes o contraditorio, o que se entende
por inadmissivel, até por entender que ele ¢ de suma importancia para a busca da verdade, ou seja,
para a producao de um processo justo.

Destaca-se, ainda, o contraditorio participativo como instrumento de cooperacao das partes
no processo de forma a contribuir para a busca da verdade principalmente no que tange ao

depoimento pessoal das partes objeto deste estudo.

27 GRECO, Leonardo. “Contraditorio Efetivo”. In Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP. Volume 15.
Jan-jun 2015. pp. 299-310

298 (SCHENK, Leonardo Faria. Cogni¢do Sumdria. Limites impostos pelo contraditdrio no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 135-139).Ele destaca os perigos desta “tirania da urgéncia” e da busca desenfreada pela rapidez acima de
tudo, segundo ele “os riscos envolvem a erosao da ordem constitucional, levando a esquecer por completo, que o
objetivo profundo de muitas regras juridicas é o de retardar a tomada de decisdo (...)”. (SCHENK, Leonardo Faria.
Cognigdo Sumaria. Limites impostos pelo contraditorio no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, p. 138.). Em outro
ponto o autor destaca, com razdo, entende-se: “Visto por esse angulo, a dura¢do de um processo ndo pode ser tida
como irrazoavel se ela se limita ao tempo necessario para assegurar e salvaguardar o direito de agdo e o direito de
defesa, o respeito ao juiz natural, ao contraditorio, da imparcialidade e independéncia do 6rgdo julgador. Mais do que
fixar um critério rigido, a cldusula da razoavel duragdo dos processos impde ao intérprete e ao legislador o dever de
pesquisar e de assegurar, caso a caso, a solugdo capaz de realizar em melhor ponto as vérias garantias processuais
asseguradas na Constituigdo. (SCHENK, Leonardo Faria. Cogni¢do Sumdria. Limites impostos pelo contraditorio no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, p. 110)

299 GRECO, Leonardo. “Contraditério Efetivo”. In Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP. Volume 15.
Jan-jun 2015. pp. 299-310
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2.1.44 Principio da aquisi¢ao das provas (ou comunhao das provas).

Conforme ressaltado em ponto anterior, a despeito de se ter optado por trazer os principios

300 ¢ o autor ndo ter incluido em sua lista o principio da aquisi¢do das

elencados por Ovidio Batista
provas, entendeu-se que o principio da aquisicdo das provas ou comunhdo das provas ¢ de suma
importancia para a abordagem do tema.

Sua importancia resta demonstrada no fato de a legislacdo processual somente permitir a
colheita do depoimento pessoal quando este ¢ requerido pela parte contraria ou por meio de
interrogatorio determinado ex officio. Sendo assim, ndo pode a parte requerer seu proprio
depoimento, todavia, segundo o referido principio, como se expord a seguir, a prova dos autos €
“dos autos” e nao da parte que a produziu. Considera-se, pois, de certa forma in6cua e incoerente
tal proibigdo, o que se tratara com mais profundidade no capitulo 3.

Cumpre neste topico elucidar algumas questdes inerentes ao principio da aquisi¢do das
provas, também chamado de principio da comunhdo das provas e, como advertido por Neves,
pouco cuidado e explorado pela doutrina nacional3?'.

Referido principio resta previsto expressamente em nossa legislagdo processual, ja que
disposto no art. 371 do Cddigo de Processo Civil de 2015 que prevé que “o juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido”. Tal redacao deve ser
interpretada de modo a entender que desde que produzida a prova adere ao processo, sendo
irrelevante saber quem a produziu, passando, pois, a ser parte integrante do conjunto probatorio do
processo®?2, Dessa forma, a prova produzida pode favorecer ou prejudicar qualquer das partes,

contribuindo de maneira efetiva com a reconstrugdo dos fatos.

300 SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1, p. 281-284.

3010 autor entende que ao proprio tema “provas” nio é dispensado o cuidado necessario dentro da doutrina nacional.
(NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. O principio da comunhdo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgao
(coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatorio. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009, 111-130,
p. 113).

302 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 4 v. V. 2., p. 91-92.
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Neves, ainda destaca, que a despeito de ser pouco explorado, o conceito que ¢ dado ao
principio da aquisi¢ao das provas ¢ sempre o mesmo, passando pela nocao de que “uma prova
produzida passa a ser do processo, pouco importando se o responsavel pelo requerimento ou
determinagdo de sua produgdo tenha sido o autor, réu, ou mesmo o juiz de oficio™%.

Partindo, pois, deste pressuposto de que cada prova produzida passa a fazer parte do
processo, tem-se que ira se formar um conjunto unitdrio que representara toda a producdo
probatoria. Nesse momento, como ndo se esta submetido, por regra, a um sistema de tarifacdo legal
de avaliagcdo da prova, fica impossivel determinar a quem beneficiard a prova produzida, sendo
possivel afirmar, inclusive, que a prova produzida por uma parte pode beneficiar a outra’®4,

Micheli destacou também que o principio em estudo deriva da concep¢do romana sobre
prova, em que o resultado do processo nao pode ficar atrelado apenas ao desempenho da atividade
das partes®®. Isso se da porque independentemente de quem atuou produzindo as provas, elas
podem beneficiar a todos do processo, pois intentam sempre em buscar a verdade®°°.

Nao se pode negar outrossim, a estreita relagcdo entre o principio da aquisi¢do das provas e

o principio do interesse publico da fun¢do da prova elencado por Echandia’?’. O referido autor

303 (NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. O principio da comunhio da prova. In: NEVES, Daniel Amorim
Assumpcio (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatdrio. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2009, 111-130, p. 113). Neste mesmo sentido destaca AMARAL, para quem o que sera avaliado é o conjunto
probatdrio constante dos autos, sendo irrelevante quem produziu ou levou a prova ao conhecimento judicial
(AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 37). Para o referido autor “A prova ndo pertence a parte que a produziu” (AMARAL, Paulo Osternack.
Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 37) e isto é o que a
doutrina defende de um modo geral, concluindo que se a prova faz parte de um conjunto probatoério pertencente aos
autos, nao pode dela dispor a parte que a produziu, ja que ninguém pode dispor de algo que nao ¢é seu. (NEVES,
Daniel Amorim Assumpgao. O principio da comunhdo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgao (coord.).
Provas: aspectos atuais do Direito Probatorio. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, 111-130, p. 116)

304 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 37-38. O autor afirma: “Nao ha tarifag@o legal, o juiz se valera do conjunto probatoério.” (AMARAL, Paulo
Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 37)

305 MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Trad. del italiano por S. Sentis Melendo. Buenos Aires: Ed.
Juridicas Europa-America, 1961, p. 145-146.

396 Taruffo ja criticava essa postura de valorizar apenas a atuagdo de cada parte no processo, que ele atribui ao
sistema adversarial, no qual “no vence quem tem razdo, tem razdo quem vence”, transferindo a ética de mercado
para o processo. (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgao dos fatos. Sdo Paulo: Marcial
Pons. 2012.Uma simples verdade, p. 131-132).

307 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 119.
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afirma que identificando a finalidade da prova’®®, fica demonstrado o interesse publico que
desempenha a prova no processo>?.

A prova, pode-se afirmar, tem um duplo ponto de vista, de um ponto o exercicio do direito
subjetivo e de outro o ato processual, ou conjunto de atos processuais, que constituem etapa
necessaria do processo. E no segundo aspecto que reside claramente o interesse publico da prova,
pois, apesar de se originar na atividade das partes, ndo perde a caracteristica de ato processual’!’.

Em outras palavras, ¢ notéria a importancia do referido principio, bem como sua estreita
relacdo com toda a sistematica que envolve o Direito Probatorio como um todo e em especial o
depoimento das partes.

De acordo, com o formulado pelo principio da aquisicao das provas, a prova ndo tem uma

”31 sendo que existe uma homogeneidade de sua eficacia probatoria’!? que

“identidade subjetiva
faz com que sua valoracdo se aplique a todos os sujeitos do processo. Isso se da por questdes
logicas, ja que ao considerar que a prova tem como finalidade recompor a verdade e convencer o
juiz, seria ilogico imaginar que a verdade pudesse ser recomposta de forma diversa para cada uma
das partes’'3.

Todavia, neste aspecto ha que se destacar que apesar de haver uma homogeneidade da

valoragdo da prova, sendo que uma vez valorada aquela condicao serd aplicada a todos os sujeitos,

nao se pode entender que a iniciativa da producao da prova seja um fato irrelevante no processo.

308 Seja ela reconstruir a verdade ou apenas convencer o julgador.

399 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 119.

310 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 119-120.

311 Termo utilizado por Daniel Amorim (NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. O principio da comunhio da prova.
In: NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatério. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, 111-130, p.113).

312 Termo utilizado por Didier (DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, agoes probatorias, decisdo, precedente, coisa
Jjulgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015.4 v. V. 2, p. 92).

313 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. O principio da comunhdo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatorio. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2009, p. 111-130, p. 114-115.
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Sobre o tema Yarshell discorreu, afirmando que dependendo de quem produz a prova, isso
pode influenciar na valoracdo atribuida pelo julgador. Sobre o tema exemplifica com a prova
testemunhal, dizendo que se uma testemunha, arrolada por uma das partes, da o seu depoimento de
forma a concordar com os argumentos da parte que ndo a arrolou, estas declaragdes serdo “dignas
de maior considerag¢do” por parte do julgador3!4,

Moacyr Amaral Santos j& havia tratado a questdo quando afirmava que “a propria atividade
desenvolvida no processo pelo litigante pode fornecer elementos de prova, aparecendo, entdo, ao

2315

espirito investigador do juiz como preciso objeto de prova™'>, representado pelo préprio

“organismo psicofisico do litigante™3!®.

Em outras palavras, o esmero ou a indiferenca das partes pode ser elemento para auxiliar o
juiz na valoragdo das provas, sendo o comportamento das partes argumento de prova3!’.

Outra critica trazida por Neves e que aproveita a este trabalho € que se o principio da
aquisicao de provas ¢ trabalhado, ainda que superficialmente, apenas considerando o momento
apos a sua produ¢io’'®. Echandia ja defendia que depois de produzida a prova, ninguém pode
renunciar aos seus efeitos®!?,

Ora, ¢ sabido que a produgdo ¢ apenas uma fase do procedimento probatorio, que se divide

em trés ou quatro fases, a se admitir ou ndo a valoragdo como fase probatéria’?’. Sendo assim,

314 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 65-71.

315 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p.57.

316 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961, 5 v. V. 1, p. 56.

317 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagédo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 63.

318 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. O principio da comunhéo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatorio. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2009, 111-130.

319 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 118. Didier também ao tratar o assunto fala apenas da aplica¢do do principio poés-producido da prova.
(DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015.4 v. V. 2., p. 91-93)

320 Barbosa Moreira em seu texto “O juiz € a prova” tratou de trés fases da instrugdo probatoria, que denominou:
determinagdo da prova, realizagdo da prova e valorac¢do da prova. Todavia, € nitido em seu texto que a fase de
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como ndo se verifica nenhuma excecao a aplicacdo dos principios a outras fases, assim deveria
ocorrer. Entretanto, observa-se na prdxis que o principio s6 € considerado apos a producao da
prova®?!,

Ora, ndo se pode negar que o principio se aplica desde a segunda fase probatoria, que ¢
quando a prova ¢ admitida no processo passando a compd-lo e saindo da autonomia da parte que a
requereu. Echandia adverte que nos sistemas em que se admite o poder instrutério do juiz menos
importancia tem o momento que se pode renunciar a prova, pois o juiz pode ordena-la de oficio’?2.
Porém sabe-se que nem sempre o juiz age com tanto zelo no processo, portanto € necessario que
ao desistir de uma prova seja aberto espaco ao contraditorio para que se fomente um processo
dialético e justo®?3.

Necessario destacar que, por razdes logicas, se aberto o contraditorio a parte contraria

discordar da desisténcia havera “inversao do 6nus de adiantamento para a produ¢do de prova”,

determinagdo da prova agrega duas fases reconhecidas como fase da proposi¢ao (pelas partes) e da admissao (pelo
juizo) das provas. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. In Revista de Processo. vol. 35/1984. p.
178 — 184. Jul - Set / 1984.) Ja Moacyr Amaral Santos ndo incluiu entre as fases probatorias a fase da valoragdo
(SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961, 5 v. V. 1, p. 235-265), essa exclusdo da valoragdo € porque ela ndo ocorre no processo e sim na decisdo
(DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 4 v. V. 2., p. 78), portanto ndo resta incluida na dila¢do probatoria.

321 Neves traz um exemplo em que a produgdo de prova pericial foi requerida por ambas as partes, todavia o autor
requereu a inversdo do 6nus da prova, o que foi indeferido pelo juiz. Diante do requerimento do réu da mesma prova,
o autor quedou inerte. Foi nomeado perito e apresentados quesitos, e neste momento o réu desistiu da prova o que foi
deferido pelo juiz, independentemente da oitiva do autor. (NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. O principio da
comunhdo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim Assumpgio (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito
Probatorio. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, 111-130, p.112)

322 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo I, p. 118.

323 Interessante aparte faz Rui Portanova sobre o tema: “Entendemos que no sistema brasileiro vige o principio da
comunidade da prova e que ndo raras vezes, a parte-ré deixa de arrolar testemunha comum j4 arrolada pela parte
autora. Assim, uma desisténcia pode causar danos a outra parte (particular) e a busca da verdade real (em geral). A
melhor solugdo para o caso de desisténcia ndo suficientemente motivada de testemunha € colher a concordancia da
parte contraria e, em caso de duvida, ouvir tanto a nova testemunha indicada como a testemunha que se tentou
substituir” (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Campinas: Livraria do Advogado, 1999, p. 217).
Cumpre salientar ainda que o referido principio e esta forma de aplicagdo deve se dar para todos os meios de prova e
ndo apenas a testemunhal.
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ficando esta parte que discordou responsavel pelo adiantamento das custas da prova se necessario
0 seu pagamento’24.

Outra questao que ¢ relevante quando o tema € o principio da aquisi¢ao das provas € o art.
391 do Codigo de Processo Civil*®, que trata da confissdo e seus efeitos para com eventuais
litisconsortes. O referido dispositivo parece ser uma exce¢ao ao principio em comento, se analisado
em sua literalidade. Todavia, deve-se observar, primeiramente, que a confissao ndo tem, em regra,
forca de prova plena, a luz do principio da persuasdo racional. Entretanto, nota-se, na pratica, que
sempre que ela ocorre representa importante elemento de convencimento do juiz.3%

Sendo assim, se o juiz se vé convencido de determinada verdade, respaldado pela confissao,
nao se pode dizer que esta verdade vincula apenas o confitente, mas também a parte contraria e os
litisconsortes em razdo da comunhao das provas e a logica exigida pelo sistema processual, em que
ndo existe verdade subjetiva, ou seja, verdade que se opera apenas para alguns sujeitos. Se a
confissdo convence o juiz, todos os sujeitos sofrerdo estas consequéncias, inclusive os
litisconsortes, independentemente de se tratar de litisconsorcio unitario ou simples. Nao existe a
possibilidade de aplicacao do principio da autonomia dos litisconsortes em matéria de prova, tendo
em vista a comunhio das provas®?’.

Diante do exposto, encerra-se a exposi¢cdo acerca da base principioldgica que sustenta o
Direito Probatorio, ficando claro que para se alcangar um processo justo, € necessario que as partes,
juntamente com o julgador se esforcem ao maximo numa atitude colaborativa para contribuir com

a formagdo de um escorgo probatorio apto ao maximo a reconstru¢do da verdade. Cumpre

estabelecer quem sdo os destinatarios ou o destinatario dessas provas produzidas.

324 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. O principio da comunhdo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatorio. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2009, 111-130, p. 122-125

325 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

326 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. O principio da comunhéo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim
Assumpcdo (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatdrio. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2009, 111-130, p. 122-125

327 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. O principio da comunhdo da prova. In: NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao (coord.). Provas: aspectos atuais do Direito Probatorio. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2009, 111-130, p. 122-125
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2.1.5 Destinatario da prova no processo civil.

Para identificar o destinatario da prova, ¢ preciso compreender qual a finalidade dela, a
depender da convicgao acerca desta finalidade, muda o destinatario dela. Echandia ndo acreditava
nessa relagdo, para ele qualquer que fosse a finalidade da prova, o destinatario dela seria sempre o
mesmo, qual fosse, o juiz?8.

A despeito do entendimento do autor, ndo se pode deixar de considerar que para ele o
objetivo tnico da prova € o convencimento do juiz, partindo, pois, desse pressuposto ndo ha como
se vislumbrar outro destinatario que nao seja o proprio juiz. Em outras palavras, se a prova ¢
produzida com objetivo unico e exclusivo de convencer o juiz, ¢ 16gico entender que o Unico
destinatério dela é o juiz*?’.

Leonardo Greco critica essa posi¢do, para ele essa ideia (tanto de convencimento do juiz
como Unica finalidade da prova quanto do juiz como seu Unico destinatario) leva a justi¢a do caso
concreto, “renunciando a qualquer possibilidade de equiparar a cogni¢do judicial a que se
desenvolve racionalmente em outras ciéncias, mesmo as experimentais”33°. Ele conclui que esta é
uma concepgao subjetiva de uma realidade objetiva’3!.

Sua critica se estende as exclusdes e regras de avaliacdo em matéria de prova que acabam
por dificultar a investiga¢do da realidade objetiva. Para o autor, a prova vira um ato de fé, no qual
0 juiz cré na existéncia de determinados fatos e transforma isso em juizo de certeza. Lamenta
também o fato, de, por essas regras limitantes, ser mais facil a qualquer ciéncia se chegar a verdade

do que ao Direito, inclusive reportagens sensacionalistas fazem esse papel. O prejuizo ¢ muito

328 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974,
Tomo 1., p. 265.

329 Leonardo Greco reconheceu esta relagdo afirmando que a convicgdo do julgador é a fungdo da prova para alguns
autores, os quais concluem que na prova judicidria o juiz é o unico destinatario da sua producdo, sendo o tinico
objetivo da realizagdo da prova o de produzir no julgador um juizo negativo ou positivo sobre os fatos. (GRECO,
Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 104)

330 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 104-105.

31 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 105.
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grande, pois, principalmente quando ocorrem as referidas reportagens, acabam se criando duas
“verdades” que muitas vezes nao se coincidem, uma investigada pelo Direito, com suas exclusdes
e regras de julgamento, e a outra trazida pela reportagem. Nao restam duvidas de que isso e leva
ao desprestigio da Justiga’??.

No Codigo de 1973, o juiz era o Unico destinatario das provas, s6 a ele cabia decidir a
respeito de sua admissdo. “As partes caberia, no méaximo, fiscalizar eventual abuso do juiz, que

23333

arbitrariamente deferisse ou indeferisse determinada prova Observa-se essa tendéncia

demonstrada em alguns dispositivos do Codigo de 1973, sendo que houve a preocupante repeti¢ao

de alguns no atual Cédigo de Processo Civil 334

. O afirmado ¢ comprovado pelo fato de os referidos
dispositivos utilizarem o vocabulo “pode”, o que faz entender que houve uma concessao legal ao
juiz para decidir sobre a prova, utilizando-se de um juizo de valor estritamente pessoal e
discricionario®3?,

Outra situacao que muito preocupa ¢ que segundo o atual entendimento jurisprudencial do

STJ o juiz ¢é o destinatario da prova, assim concluiu o levantamento realizado por Lanes e Pozati*°.

332 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 105.

333 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 106.

334 Art. 385. A copia de documento particular tem o mesmo valor probante que o original, cabendo ao escrivio,
intimadas as partes, proceder a conferéncia e certificar a conformidade entre a copia e o original. (BRASIL. Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil). Diario Oficial da Unido, Brasilia, Se¢do 1, Suplemento,
17 jan. 1973. p. 1.).

Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento pessoal das partes, a
fim de interroga-las sobre os fatos da causa. (BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo
Civil). Diario Oficial da Unido, Brasilia, Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.)

Correspondente do 385 no Codigo de 2015:

Art. 421. O juiz pode, de oficio, ordenar a parte a exibi¢@o parcial dos livros e dos documentos, extraindo-se deles a
suma que interessar ao litigio, bem como reproducdes autenticadas. (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de
2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Se¢do 1, 17 mar. 2015. p. 1.)

335 GRECO, Leonardo. Institui¢bes de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 106.

36 LANES, Julio Cesar; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como destinatéario da prova (?). In: DIDIER Jr., Fredie
(coord.). Direito Probatorio. (Colegdo Grandes temas do Novo CPC.) 8. v. V. 5. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016,
p.91-106, p. 92-93.
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Os autores cuidaram de analisar o tratamento do tema realizado por todas as turmas competentes
tal lui tendimento ¢ uniforme3?’
para tal e concluiram que o entendimento ¢ uniforme--’.

Sendo assim, de acordo com esse entendimento fixado pela referida Corte, cabe as partes
alegar e provar os fatos e ao juiz interpretar o direito. Conforme demonstrado acima, esse
entendimento esta ligado a concepcao de que o unico proposito do processo € convencer o juiz,
contudo a concepgdo moderna do Estado de Direito garantido por direitos fundamentais, exige a

rticipacdo das part trugdo dos fatos d ira ativa33
participagdo das partes na reconstru¢ao dos fatos de maneira ativa“>®.

E possivel afirmar que a concepgao mais moderna do Direito Probatério, sob a influéncia
do contraditorio e da ampla defesa, garantiu o direito a se defender provando (¢ o direito
fundamental a prova). Nao basta propor as provas, existe um direito de produzir todas as provas
que entender uteis, a luz da perspectiva da linha de argumentacdo da parte que propds a prova.
Com base nisso, na davida o juiz deve deferir toda a prova requerida’*°.

Essa nova concepg¢ao de ndo ser o juiz o Unico destinatario do processo, mas também as
proprias partes e as instancias superiores que eventualmente irdo julgar o processo vem ao encontro

da ideia de que a atitude colaborativa dos agentes do processo contribuira para a reconstru¢ao da

verdade e dessa forma contribuirdo para que se obtenha uma solugio justa340.

337 Para exemplificar citaram os seguintes julgados: AgRg no AREsp 622.786/MG (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Relator: Ministro Sérgio Kukina. Primeira Turma. AgRg no AREsp 622.786/MG. Brasilia, 18 de dezembro
de 2014.); Resp 1440298/RS (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relatora: Ministra Assusete Magalhaes.
Segunda Turma. Resp 1440298/RS. Brasilia, 29 de margo de 2015.); AgRg no AREsp 569.565/RS (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Terceira Turma. AgRg no AREsp
569.565/RS. Brasilia, 10 de margo de 2015.); AgRg no AREsp 264.054/RS (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Quarta Turma. AgRg no AREsp 264.054/RS. Brasilia, 18 de dezembro de
2014.). Para o Superior Tribunal de Justi¢a, portanto, a producdo de prova ¢ destinada exclusivamente ao juiz; e sera
produzida no limite do que ele entender necessario para o seu convencimento, ficando legitimado o automatico
indeferimento da prova. Essa orientacdo parte de uma orientagdo conjunta dos arts. 130 e 131 do Codigo de Processo
Civil de 1973, por meio dos quais, segundo a 6tica daquela Corte Superior, se extrai uma regra (o “principio do livre
convencimento motivado”, referido nas ementas acima analisadas) aplicavel ndo s6 para a valoragdo da prova, mas
também para a admissibilidade dela. (LANES, Julio Cesar; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como destinatario da
prova (?). In: DIDIER Jr., Fredie (coord.). Direito Probatério. (Colegao Grandes temas do Novo CPC.) 8. v. V. 5. 2.
ed. Salvador: Juspodvim, 2016, p.91-106, p. 93)

38 LANES, Julio Cesar; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como destinatério da prova (?). In: DIDIER Jr., Fredie
(coord.). Direito Probatério. (Colegdo Grandes temas do Novo CPC.) 8. v. V. 5. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016,
p.91-106, p. 99.

339 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 106.

340 Nem que se diga que esse novo paradigma poderd vir a prejudicar a celeridade do processo, transformando o juiz
num fantoche nas méos das partes, porque essa compreensao humanistica e tolerante da relacdo juiz-partes se
completa com as modernas técnicas de antecipagdo de tutela que permitem ao julgador, ja convencido do direito do
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Ademais, essa ideia de convencer as partes, ou seja, de as provas também terem como
destinatarias as partes, fica evidenciada na autocomposi¢do, quando, fundamentada no conjunto
probatorio dos autos, ¢ que a parte tem condic¢des de decidir até onde exigir e o que pode renunciar

341 Outro exemplo em que se evidencia a parte como destinataria das provas se

em eventual acordo
observa nos casos de antecipacdo de prova, sem urgéncia. Nessas situagdes também se véE
constatado que o destinatario da prova antecipada ¢ a parte, a qual verificara da utilidade ou ndo da
propositura da agdo, de acordo com o resultado da prova’+.

Importante ressaltar que se reconhece que os artigos 130 e 131 do Cddigo de Processo Civil
de 19733% serviam de base de apoio para o reconhecimento jurisprudencial do juiz como
destinatario da prova. Nesse ponto, vislumbra-se uma possivel mudanga de comportamento, uma
vez que os novos artigos do referido instrumento processual que correspondem aos referidos
dispositivos suprimiram o termo “livremente”, o que, de certa forma, afasta a ideia de que cabe ao
juiz valorar a admissibilidade da prova.

De acordo com a nova legislagdo, o juiz valora a prova apenas para julgar. Com relacdo a
admissibilidade da prova a atividade do juiz se limitard a verificar se as provas sdo uteis € nao

protelatorias, o sendo, deve admitir sua producdo. Destaca-se que em caso de se optar pelo

indeferimento, devera o juiz apresentar decisdo fundamentada que identifique as provas como nao

autor, antecipar em seu favor os efeitos da sentenga de mérito, sem prejuizo da continuidade do processo em
beneficio da mais ampla possibilidade conferida ao réu de demonstrar que tem razao. Em sintese, o juiz ndo é o
unico destinatario das provas. Ainda que o fosse, ele colhe provas que ndo se destinam a sua exclusiva apreciagao,
mas também a apreciacdo dos tribunais superiores que exercerdo a jurisdigdo no mesmo processo em instancias
diversas. Mas, de fato e de direito, também sdo destinatarias das provas as partes que com elas pretendem demonstrar
a veracidade dos fatos que alegaram, e que tém o direito de que sejam produzidas no processo todas as provas
necessarias ou uteis a demonstra-los e de discutir as provas produzidas em contraditério com o adversario e com o
juiz. (GRECO, Leonardo. Institui¢oes de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 107).

341 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015.4v. V. 2., p. 52

342 “Trata-se da ideia que precisa igualmente ser revista, porque as partes sdo também, embora de forma diversa,
destinatarias das provas existentes ou que possam ser pré-constituidas — mercé€ dos atos praticados antes mesmo do
processo ou mesmo para instauragdo de processo para essa finalidade. Tanto o juiz quanto as partes realizam
atividade de valorag@o da prova, embora em contextos e com resultados certamente diversos. Nessa Otica, as partes
também julgam e deliberam (ir ou ndo ir a juizo, resistir a dada pretensao ou dela abrir méo, total ou parcialmente); o
que as distingue do juiz é que este julga e decide imperativamente.” ( YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 68-69)

343 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.
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uteis ou protelatdrias, conforme disposto nos artigos 370 e 371 do Cddigo de Processo Civil de
201534,

Dessa forma, pode-se verificar mais uma vez o principio da colaboragdo exercendo forte
influéncia em todas as fases do processo, incluindo-se entre elas a fase de admissao das provas, ja
que o juiz ndo é o nico destinatario delas*#. A reconstrugdo da verdade é o objetivo do processo
e as partes devem colaborar com ela4,

Importante salientar que esse entendimento de o juiz ndo ser o Unico destinatario da prova
foi reconhecido pelo Férum Permanente de Processualistas que emitiu o enunciado 50 que prevé
que “os destinatarios da prova sdo aqueles que dela possam fazer uso, sejam juizes, partes ou
demais interessados, ndo sendo a unica fungdo influir eficazmente na convicgio do juiz.”3%’.

Diante do exposto conclui-se que, considerando que a finalidade da prova ¢ a reconstrugao
dos fatos e secundariamente a obtencdo da convic¢do do juiz acerca dessa reconstrug¢do, nao se
pode entender que o juiz € o Unico destinatario da prova. Ao contrario disso, a prova pode servir a
todos aqueles que interessam a reconstrugao dos fatos.

Essa, inclusive ¢ a real importancia de a prova reconstruir os fatos para aplicagdo correta
do direito em busca de um processo justo, €, como ira se demonstrar ao longo desse trabalho, apenas

com a colaboracdo de todos os agentes que atuam dentro e fora do processo € que seréd possivel se

alcangar um arcabougo probatorio solido capaz de conduzir a uma decisao justa.

344 LANES, Julio Cesar; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como destinatario da prova (?). In: DIDIER Jr., Fredie
(coord.). Direito Probatério. (Colegdo Grandes temas do Novo CPC.) 8. v. V. 5. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016,
p.91-106, p. 97-98.

345 O principio da colaboragdo, que imputa ao juiz os deveres do dialogo, esclarecimento, prevengio € auxilio para
com as partes, na busca de um processo justo. (LANES, Julio Cesar; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como
destinatario da prova (?). In: DIDIER Jr., Fredie (coord.). Direito Probatorio. (Cole¢ao Grandes temas do Novo
CPC.) 8. v. V. 5. 2. ed. Salvador: Juspodvim, 2016, p.91-106, p. 99).

346 “Diante da garantia fundamental de acesso & justica mediante um processo justo, comprometido com os principios
do contraditorio, da ampla defesa e da verdade real, a produgdo da prova pertinente e adequada € um direito da parte
e um dever do juiz” (THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na busca da
verdade real. Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN1IxMDRPV2s/view> .
Acessado em: 10 out. 2017, p.22.)

347 Enunciado n® 50. FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciados do Férum
Permanente de Processualistas Civis — I FPPC. Salvador, 2013. Disponivel em: < http://institutodc.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf >. Acesso em 10 ago. 2017.
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E diante dessa concepc¢ao que surge a necessidade de se investigar os poderes instrutorios
do juiz, pois restou evidente que sua atitude colaborativa no tema provas conduz ao processo justo.

E o que, pois, se passa a fazer.

2.2 Poder de instrucio do juiz no processo civil

Para se tratar do tema dos poderes de instru¢ao do juiz no Processo Civil indispensavel se
faz que se tangenciem os modelos de processo, mesmo que de forma a ndo esgotar o assunto. Isso
se da porque a primeira questdo ¢ relativamente proporcional a segunda, ou seja, quanto mais
poderes concedidos ao juiz num sistema, mais se verifica um modelo inquisitorial que se afasta de
um modelo adversarial.

Entretanto essa dicotomia maniqueista ndo ¢ mais compativel com os tempos atuais em que
o processo se encontra fundamentado em uma série de garantias constitucionais aptas a assegurar
o desenvolvimento de uma sociedade democratica, o que deve se refletir em Ambito processual®*®.

Didier cuidou da questdo ao dissertar acerca dos sistemas inquisitorial e adversarial e
ressaltar o surgimento de um novo modelo baseado nos preceitos democraticos do devido processo
legal, da boa-fé processual e do contraditorio*.

O autor destaca que o modelo inquisitorial ¢ mais presente nos sistemas de Civi/ Law e tem

como premissa valorizar o principio inquisitivo, em que o juiz ndo ¢ um mero espectador do

348 Barbosa Moreira, apesar de fazer duras criticas ao modelo adversarial constata uma aproximagio entre os dois
modelos, antes tao representativos dos sistemas de Civil law e Common law, prevendo que chegara o dia em que havera
mais pontos de aproximagdo do que de distanciamento entre eles. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correntes e
contracorrentes no processo civil contemporaneo. In: Temas de Direito Processual nona série. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 55-67, p.66-67)

349 DIDIER Jr., Fredie. Os trés modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Revista de
Processo. vol. 198/2011. p. 213 - 226. Ago./ 2011, p. 1-3. Acerca do tema da importancia do contraditério num
modelo cooperativo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “A matéria vincula-se ao proprio respeito a dignidade
humana e aos valores intrinsecos da democracia, adquirindo sua melhor expressao e referencial, no dmbito
processual, no principio do contraditério, compreendido de maneira renovada, e cuja efetividade ndo significa apenas
debate das questdes entre as partes, mas concreto exercicio do direito de defesa para fins de formagao do
convencimento do juiz, atuando, assim, como anteparo a lacunosidade ou insuficiéncia da sua cogni¢do”
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/carlos%20a%20a%20de%20oliveira%20(8)%20-formatado.pdf> Acessado
em: 08 ago.2017, p. 10/11).
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processo, mas dele participa ativamente, sendo o grande protagonista. J4 o modelo adversarial, ao
contrario, encontra mais adeptos nos sistemas do Common Law, em que se identifica uma disputa
entre adversarios, que sdo as partes, estas protagonistas do processo, € o juiz é passivo®.

No modelo cooperativo, segundo Didier, com o redimensionamento do contraditorio, esse
protagonismo deixa de existir, passando os sujeitos do processo, em que se incluem juiz e partes,
a atuarem de modo paritario na condugdo do processo, em uma “divisdo de trabalho™3!. Apenas
na decisdo € que o juiz atua com exclusividade?32-333,

Humberto Theodoro Junior também se ocupou de tratar o tema da relagdo entre os poderes
instrutorios e o modelo de sistema adotado. Para o autor o processo era como um jogo em que o
juiz era mero espectador. O juiz ndo se preocupava com a busca da verdade. Apenas apds a
Revolugdo Francesa que essa preocupagdo passa a existir. A partir de entdo as decisdes comegam
a se basear em uma opera¢do mais racional em que as provas carreadas aos autos passam a ser
consideradas com mais énfase3.

O autor ainda ressalta a importancia de a verdade real ou material®>® passar a valer como

escopo do processo em substituicdo a verdade formal, haja vista que a produgdo probatoria a

disposicao Unica e exclusiva das partes trara ao processo apenas o que lhes convém, construindo o

350 DIDIER Jr., Fredie. Os trés modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Revista de
Processo. vol. 198/2011. p. 213 - 226. Ago./ 2011, p. 1.

351 Termo utilizado por Barbosa Moreira em “O problema da “divisdo do trabalho” entre juizes e partes: aspectos
terminologicos”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisao do trabalho” entre juizes e partes:
aspectos terminologicos. In: Temas de Direito Processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 35-44.)

352 MITIDIERO, Daniel. 4 colaboragdo como modelo e como principio no Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/10250562/Coopera%C3%A7%C3%A30 _como Modelo e como Princ%C3%ADpio n
o_Processo_Civil> Acessado em: 09 ago. 2017, p. 5-6. Nesse sentido merece destaque a afirmagdo de Dierle Nunes:
“Como uma das bases da perspectiva democratica, aqui defendida, reside na manutengdo da tensdo entre perspectivas
liberais e sociais, a comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e comparticipativa,
afastando qualquer protagonismo, e se estruturando a partir do modelo constitucional de processo.” (NUNES, Dierle
José Coelho. Comparticipagdo e policentrismo: horizontes para a democratizagdo processual civil. 2008. 219f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
p. 163).

353 Ressalta-se que o tema processo colaborativo é muito caro ao desenvolvimento deste trabalho e serd retomado no
item 3.5

354 THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutdrios na busca da verdade real.
Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN1IXMDRPV2s/view>. Acessado em: 10 out.
2017, p.8.

355 Salienta-se o desprestigio dessa dicotomia, ja que hoje se considera a verdade processual tnica.
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que a doutrina chamou de verdade formal. Para ele, essa busca da verdade como meta traz ao
processo um carater publicista, que defende ser mais adequado, ja que “a eliminagdo dos litigios,
de maneira legal e justa, ¢ do interesse tanto dos litigantes como de toda a comunidade™33°.

Interessante que o proprio autor admite ter revisto sua posi¢do. Ele afirma que ndo
acreditava que o juiz civel pudesse ir a busca da verdade, isso o transformaria em um grande
inquisidor®®’ e conclui que a transformacdo de sua crenca no que diz respeito aos poderes
instrutorios vem da “crescente valorizag¢do do principio da verdade real”3>3.

Outra questdo debatida quando se levanta o tema dos poderes instrutorios do juiz ¢ a
aplicacdo da maxima iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium, Joan Picod y
Junoy critica, segundo ele, a erronea recepcao do brocardo, que ja ndo ¢ mais compativel com a
processualistica moderna. Para ele, a aplicagdo do que chamou de principio deve sofrer alguma
limitagdo e explica: se faz sentido somente as partes caber as alegagdes dos fatos, a prova desses
fatos ndo deve ser exclusividade delas®>°.

O autor disserta sobre o problema a partir de uma necessaria diferenciagdao dos principios

dispositivo e da aportagdo da parte. Segundo afirmado, o principio dispositivo apresenta as

seguintes notas essenciais: “o inicio da atividade jurisdicional s6 € possivel por iniciativa da

336 THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade real.
Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN11xMDRPV2s/view>. Acessado em: 10 out.
2017, p.9.

35T THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade real.
Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN11xMDRPV2s/view>. Acessado em: 10 out.
2017, p.9.

38 THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade real.
Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN11xXMDRPV2s/view>. Acessado em: 10 out.
2017, p.3. O autor é enfatico em afirmar que o juiz ndo pode ser neutro, indiferente para buscar a verdade e
automaticamente as provas (THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na busca
da verdade real. Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN1IxXMDRPV2s/view>.
Acessado em: 10 out. 2017, p.12). Para ele “Como a justica da prestagao jurisdicional se vincula ao compromisso do
processo com a verdade real; e como a essa s se chega mediante a instrug@o probatoria, tornou-se evidente e imperioso
atribuir ao juiz o comando irrestrito da iniciativa das provas necessarias ao conhecimento dos fatos constitutivos do
quadro litigioso a solucionar” (THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na
busca da verdade real. Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN1IXMDRPV2s/view>.
Acessado em: 10 out. 2017, p.10).

359 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p 85.
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parte”3%; “a determinagdo do objeto do processo corresponde unicamente aos litigantes™361-362; “ag

decisdes judiciais devem ser congruentes com as pretensdes das partes™363,

A partir dessas notas essenciais, ele conclui ser o principio dispositivo a expressao no
processo da prote¢do constitucional da propriedade privada, portanto sua validade é eminente®*,
Todavia, deve-se atentar que o principio atua exclusivamente no que diz respeito a delimitacao dos
fatos que se submetem a jurisdi¢ao®%>.

Neste contexto, o autor diferencia o principio do dispositivo do principio de aportacdo da
parte. Enquanto aquele prevé que cabe a parte exclusivamente apontar o material fatico do
processo, este entende que a parte cabe exclusivamente nao s6 indicar o material fatico, como
também as provas para o demonstrar3%S.

O autor identifica no principio dispositivo um carater de garantia, ja que inserido, de alguma

forma, constitucionalmente®®’. J4 com relagdo ao principio de aportagdo da parte, enxerga-o

360 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgdo do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 87.

361 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 87.

362 Ressalta-se que Bedaque vé na determinagdo do objeto do processo através de pedido e causa de pedir como uma
limitag¢@o ao poder instrutorio do juiz. P.165

363 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 87.

364 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 88.

365 “A finalizagdo da atividade jurisdicional se atribui exclusivamente a vontade dos litigantes, que podem dispor
livremente tanto da res in iudicium deductae, mediante a rentincia, ou reconhecimento ou a transagdo, como da
continuagdo do processo, através da desisténcia ou prescrigdo da agdo.” (PICO I JUNOY, Joan. O juiz e a prova:
estudo da errénea percepcdo do brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum
conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimardes Ribeiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 88)

366 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 89

367 Ressalte-se que apesar de sua analise se basear no ordenamento juridico espanhol, este é 0 mesmo sentido
encontrado no ordenamento juridico brasileiro.
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meramente como uma caracteristica técnica que estd passivel de concepgdes politicas para ser ou
nao adotado.

Dai conclui que a escolha do sistema espanhol pela inser¢ao de tal principio advém de uma
concepgao liberal do processo que ndo o enxerga com seu carater publico. E segue afirmando, o
processo apresenta duas facetas, a primeira que se apresenta como um “instrumento dirigido a
tutela jurisdicional de direitos privados”, e a segunda que se apresenta como “fung¢do publica do
Estado, interessado, portanto, no melhor cumprimento desta fungio™38.

O que se observa ¢ que o moderno Processo Civil concilia os principios do dispositivo e
inquisitivo. Esse movimento, segundo Theodoro Jr. se inicia com a reformulagdo do acesso a
justica em meados do século passado por Cappelletti*®®. A partir de entdo, o acesso a justica passa
a ser visto como um acesso a um processo justo e efetivo e nessa visdo ndo se pode privar do juiz
a colaboragdo na instrugio do processo®”’.

Ao se observar a evolugao legislativa do tema no Brasil, pode-se constatar que antes mesmo
da introdugd@o no ordenamento juridico do Cédigo de Processo Civil de 1939, o Codigo de Processo
Civil do Estado da Bahia j& concedia ao juiz poderes instrutdrios, € o que se denota dos comentarios

de Eduardo Espinola:

0 juiz, que nao ¢, na processualistica moderna, um simples autdmato, dirige
todo o processo intelligentemente, como um homem que vive no meio social
em que a questdo se agita, exige, ndo somente do queixoso, como também do
queixado e até de terceiros, os elementos probatorios que, de accordo com a
discussdo e com as provas ja fornecidas, lhe parecam necessarios a decisdo da

368 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgdo do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 89-90. “A ideologia social emergente no presente século leva consigo
na Europa o fendmeno da “socializagdo” do processo civil que, com o objetivo de incorporar aos classicos principios
do liberalismo determinadas exigéncias do Estado Social de Direito, pde de manifesto a distingdo entre objeto do
processo e processo como instrumento idoneo para alcangar a efetiva e real tutela, por parte do Estado, dos interesses
litigiosos.” (PICO I JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussdo atual. Traduzido por Darci Guimaraes
Ribeiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.90).

369 Cappelletti, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduzido por Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegra,
Fabris, 1988.

370 Nio pode fazer a real e efetiva justica quem nio se interessa pelo resultado da demanda e deixa o destino do
direito subjetivo do litigante a sorte e ao azar do jogo da técnica formal e da maior agilidade ou esperteza dos
contendores, ou de um deles. (THEODORO JR., Humberto. O processo justo. o juiz e seus poderes instrutorios na
busca da verdade real. Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN1IxMDRPV2s/view>.
Acessado em: 10 out. 2017, p.5)
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causa. Os classicos principios - o juiz deve julgar pelo allegado e provado - ¢
- compete provar aquele que allega - ja foram banidos da recente doutrina e
inteiramente desprezados pelos c6digos mais modernos.*”!

Em seguida, o proprio Codigo de Processo Civil de 1939, de modo a reconhecer os poderes
instrutorios do juiz, previu em seu art. 117 que “a requerimento ou ex-officio, o juiz podera, em
despacho motivado ordenar as diligéncias necessarias a instru¢do do processo e indeferir as intteis
em relacdo a seu objeto, ou requeridas com propositos manifestamente protelatorios”. Em outras
palavras, pela exposi¢cdo de motivos do referido instrumento legislativo resta muito claro que o juiz
deveria ter poderes na direcdo do processo para incrementar “a investigacdo dos fatos e descoberta da
verdade™"2.

Bedaque afirma que essa tendéncia de ampliar os poderes do juiz, fundamentada em processo

mais publicista, na doutrina, surge na Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco, através das ligdes

371 ESPINOLA, Eduardo. Codigo do processo do Estado da Bahia anotado. Salvador: Romualdo Santos Livreiro
Editor, 1916, v.1, p. 412-413

372 «A direcdo do processo deve caber ao juiz; e este ndio compete apenas o papel de zelar pela observancia formal
das regras processuais por parte dos litigantes, mas o de intervir no processo de maneira, que este atinja, pelos meios
adequados, o objetivo de investigagdo dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que lhe sdo conferidos
poderes, que o processo antigo, cingido pelo rigor de principios privatisticos, hesitava em lhe reconhecer. Quer na
direcdo do processo, quer na formacdo do material submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora temperada
e compensada como manda a prudéncia, € a de que o juiz ordenara quanto for necessario ao conhecimento da
verdade. Prevaleceu-se o Codigo, nesse ponto, dos beneficios que trouxe ao moderno direito processual a chamada
concepgao publicistica do processo. Foi o mérito dessa doutrina, a prop6sito da qual deve ser lembrado o nome de
Giuseppe Chiovenda, o ter destacado com nitidez a finalidade do processo, que ¢ a atuacdo da vontade da lei num
caso determinado. Tal concepgo nos da, a um tempo, ndo sé o carater publico do direito processual, como a
verdadeira perspectiva sob que devemos considerar a cena judiciaria em que avulta a figura do julgador. O juiz € o
Estado administrando a justica; ndo ¢ um registo passivo e mecanico de fatos, em relagdo aos quais ndo o anima
nenhum interesse de natureza vital. Nao lhe pode ser indiferente o interesse da justica. Este ¢ o interesse da
comunidade, do povo, do Estado, e é no juiz que um tal interesse se representa e personifica.” (BRASIL. Decreto-Lei
n° 1.608, de 18 de setembro de 1939 (Codigo de Processo Civil). Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-
pe.html>). Acessado em: 15 jan. 2017.
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de Aureliano de Gusmao, inspiradas pelas legislagdes alema, austriaca e hungara3’®. Apesar disso, parte
da doutrina ainda se apresentava resistente as mudancas relativas as ampliagdes de poderes®74.

No Coédigo de Processo Civil de 1973, os poderes instrutorios do juiz, de um modo geral,
estdo dispostos no art. 130°7°. Todavia outros dispositivos tratam dos poderes instrutorios
especificamente, quais sejam, art. 335 (uso da experiéncia comum na falta de normas juridicas
particulares), art. 342 (determinacdo de depoimento pessoal), arts. 355 e 360 (determinagdo de
apresentagao de documentos), arts. 381 e 382 (determinagdo de exibigdo de livros comerciais), art.
399 (requerimento de provas documentais nas reparticdes publicas), art. 418 (determinacdo de
oitiva de testemunha referida ou acareacdo de testemunhas), art. 427 (possibilidade de indeferir
pericias), arts. 426, 436 ¢ 437 (outros poderes relacionados a pericia) e art. 440 (proceder a inspecao

de pessoas e coisas)>’°.

373 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 7.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 79. Observa-se Aureliano de Gusmao: “se é certo serem as partes litigantes as mais direta e
imediatamente interessadas nessa opera¢do, ndo € menos certo ser do maximo interesse para a comunhao social que
a tutela dos direitos individuais a todos seja plenamente assegurada e conseguintemente que a justi¢a, nas decisdes
das controvérsias sobre as multiplas e variadas relagdes de direito privado, se realize, quanto possivel, do modo o
mais perfeito e integral; o que a experiéncia tem demonstrado muitas vezes falhar, no vetusto sistema das provas por
iniciativa inica e exclusiva das partes. (...) O juiz, érgdo actuante do direito ndo pode ser uma pura machina, uma
figura inerte e sem iniciativa propria, na marcha e andamento dos processos, s6 agindo por provocacao, requerimento
ou insisténcia das partes” (GUSMAO, Aureliano Manoel. Processo civil e commercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1922-
1924, 2v. v.2, p.105-106)

374 Nesse sentido, verifica-se Moacyr Amaral Santos: “se tivesse esse poder, se colocaria mais como parte do que
como juiz. Devera agir apenas para sair do estado de perplexidade em que o deixaram as provas oferecidas pelos
litigantes; apenas para formar convencimento seguro diante da incerteza em que se encontrar, dadas as provas
oferecidas, havendo sinais de que poderdo ser completadas; para um lado ou para outro; nunca para completar a
prova no sentido de fazer pesar a balanga para um lado ou para outro; nunca para fazer prova que poderia ser e ndo
foi proposta pela parte a quem cumpria o 6nus de provar. Nao é porque a prova seja deficiente que o juiz tomaré a
iniciativa de completa-la, mas sim porque a prova colhida o tenha deixado perplexo, em estado de ndo poder decidir
com justi¢a” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidaria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1961, 5 v. V. 1, p. 336).

375 Segundo Theodoro Jr. o art. 130 deixa claro a intengio do legislador na busca da verdade real, prevalece o
“principio da investigag@o — principio inquisitério com a prevaléncia da atividade do juiz sobre a das partes.
(THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade real.
Disponivel em: <https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN11xMDRPV2s/view>. Acessado em: 10 out.
2017, p.14)

376 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutérios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia, Gazeta
Juridica, 2012, p. 58.
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O Codigo de Processo Civil atual, segundo Leonardo Greco, ndo trouxe qualquer avango
em matéria de iniciativa probatéria do juiz*’’. Os dispositivos do diploma anterior encontram
equivalentes idénticos, com mera alteragdo de redagdo ou mudangas muito pouco significativas’’8.

Hoje a doutrina nacional, em sua maioria, acredita em maior ou menor grau nos poderes
instrutorios do juiz no processo, com algumas excegdes. A seguir, passar-se-4 a expor essas
correntes doutrinarias atuais a respeito do tema.

Ha quem defenda amplos poderes instrutérios do juiz como, por exemplo, Bedaque, que
acredita no carater publicista do processo, no qual o Estado tem interesse na integridade do

7% conclui serem “amplissimos” os poderes

ordenamento juridico e na pacificagdo social e, por isso?
instrutérios do juiz, embora apresentem limites na técnica processual, quais sejam, os fatos

determinados pelo processo, a submissdo ao contraditorio € a motivagao da decisdo, a revelia

377 GRECO, Leonardo. Alguns apontamentos sobre a disciplina das provas no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/32987527/ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE A DISCIPLINA
_DAS PROVAS NO _C%C3%93DIGO_DE PROCESSO CIVIL DE 2015.docx > Acessado em 23 mar. 2017. O
autor ainda afirma que seria necessario que a lei definisse com clareza os limites da iniciativa probatoria do juiz, ndo
para elimina-la, mas para esclarecer o seu carater subsidiario e os fundamentos em que ela se justifica, como nos
litigios sobre interesses indisponiveis e nos litigios entre desiguais. Um freio a uma postura autoritaria do juiz nessa
matéria poderia ser a consagracdo do dever de adverténcia, adotado em outros paises, que obrigasse o juiz a
anteceder a iniciativa de oficio da consulta as partes sobre a conveniéncia e possibilidade de produgéo da prova.
(GRECO, Leonardo. Alguns apontamentos sobre a disciplina das provas no Codigo de Processo Civil de 2015.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/32987527/ALGUNS_APONTAMENTOS SOBRE_A DISCIPLINA
_DAS PROVAS NO_C%C3%93DIGO_DE PROCESSO_CIVIL DE 2015.docx > Acessado em 23 mar. 2017,

p.6)

378 O art. 130 (1973) tem como equivalente o art. 370 (2015); O art. 335 (1973) tem como equivalente o art. 370
(2015) art. 342 (2015), com relagdo a este dispositivo foi eliminada da redag@o o termo “falta de normas juridicas
particulares, entretanto ndo se vé muita diferenga pratica, uma vez que o julgador encontra-se adstrito ao principio da
legalidade; O art. 355 (1973) tem como equivalente o art. 396 (2015); O art. 360 (1973) tem como equivalente o art.
401 (2015), neste caso houve um aumento de prazo para a entrega dos documentos, o que ndo representa mudangas
no intuito da lei; O art. 381 (1973) tem como equivalente o art. 420 (2015), observa-se apenas uma atualizagdo do
conceitos de livro comercial; O art. 382 (1973) tem como equivalente o art. 421; O art. 399 (1973) tem como
equivalente o art. 438 (2015); O art. 418 (1973) tem como equivalente o art. 461 (2015), ha pouca alteragdo em
termos de representacao de ampliacdo de poderes, o novo dispositivo apenas cuida de regulamentar o procedimento
da acareacdo e incluir a possibilidade de utilizagdo de meios tecnoldgicos; O art. 427 (1973) tem como equivalente o
art. 472; O art. 426 (1973) tem como equivalente o art. 470 (2015); O art. 436 (1973) tem como equivalente o art.
479 (2015), este um pouco mais inovador, mas acompanhando o que a doutrina ja vinha defendendo de que o juiz
ndo esta adstrito ao laudo pericial, entretanto a modificagdo esta inserida no momento de valoragdo da prova; O art.
437 (1973) tem como equivalente o art. 480 (2015), talvez a mais significante mudanga em relag@o aos poderes
instrutérios, pois cria um dever para o juiz, onde antes havia apenas uma faculdade, de determinar nova pericia se a
anterior for inconclusiva; e, O art. 440 (1973) tem como equivalente o art. 481 (2015). (CARNEIRO, Paulo Cezar
Pinheiro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. (coords). Novo Codigo de Processo Civil: anotado e comparado:
Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Rio de Janeiro, Forense, 2015.)

379 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo € justica. In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco
Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2013, p. 111-146, p.118.
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decretada mediante apresentacdo de fatos verossimeis, a determinacdo de provas para fatos
incontroversos380-381,

Também se encontra na doutrina quem, em sentido diametralmente oposto, entende que a
concessdo de poderes instrutorios ao juiz € inconstitucional, como se vé defender Sérgio Luiz
Almeida. Para o autor, a iniciativa probatéria do juiz faz com que as partes fiquem privadas de
participarem do processo, bem como o juiz se afasta de sua imparcialidade para buscar a sua
verdade38?-383,

Outras correntes se apresentam moderadas, defendendo a iniciativa oficial, mas lhe
impondo limites. Estas, pode-se dizer que se subdividem em trés posi¢oes diferentes. A primeira
encontra amparo nas licdes de Didier e Arruda Alvim, para quem a atividade instrutoria do juiz ¢

complementar e se apresenta subsididria a atuagao da parte. Para Didier, cabera intervengao do juiz

nesse momento somente em substitui¢do a atividade da parte em situagdes que ela se apresentar

380 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justiga. In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco
Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2013, p. 111-146, p. 118, 145.

381 Também defendem os amplos poderes instrutérios do juiz, Tricia Navarro Cabral Xavier que afirma: “Assim, o
magistrado passou a efetivamente dispor das técnicas processuais, atuando com mais iniciativa e autonomia no
processo, através de mecanismos adequados as particularidades do caso em concreto, sem, contudo, desviar da
legalidade e das garantias constitucionais das partes. Esse comportamento tem como resultado uma prestacdo
jurisdicional mais condizente com os escopos do processo, incrementando a entrega da tutela jurisdicional em um
tempo razoavel, deixando de lado o formalismo excessivo, que em nada contribuia para a nossa Justica.” (CABRAL,
Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutorios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia, Gazeta Juridica, 2012, p.
59) e Alexandre Freitas Camara: “N&o nego, evidentemente, o carater democratico de processos que ndo permitem ao
juiz a busca da verdade. Limito-me a dizer que tal modelo de processo ndo esta de acordo com o tipo de Estado que a
Constituicdo da Reptblica criou para o Brasil. O juiz brasileiro, agente do Estado Democratico de Direito
regulamentado pela Constituicdo da Republica aprovada em 1988, deve buscar, através da sua atuacio, a realizagdo
dos escopos do Estado Nacional, insculpidos no texto da Lei Maior. E ndo ¢ possivel a constru¢do de uma sociedade
justa (art. 3°, I, da Constitui¢do da Republica) se o processo ndo produz decisdes verdadeiras. E preciso, entdo,
reconhecer que no direito processual civil brasileiro a regra do art. 130 do Codigo de Processo Civil tem legitimidade
constitucional, e deve ser interpretada no sentido de que o juiz tem amplos poderes de iniciativa probatoria.
(CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutorios do juiz e processo civil democrético. In: DIDIER Jr., Fredie;
RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo
processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.65-78, p. 76)

382 RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida. Por que a prova de oficio contratia o devido processo legal? Reflexdes na
perspectiva do garantismo processual. In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato;
LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.639-646,
p. 646. Neste sentido também se denota das ligdes de Maria Elizabeth de Castro Lopes para quem “ao transformar-se
em pesquisador ou investigador, o juiz envolve-se psicologicamente na disputa e tem comprometida sua
imparcialidade.” (LOPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o principio dispositivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 4.)

383 Muitas criticas ha que se fazer a esse posicionamento, o que cuidar-se-a no proximo item.
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vulneravel tanto técnica quanto economicamente ¢ desde que haja inércia da parte, pois se ela
manifestar a sua vontade de ndo produzir provas, o juiz estd impedido de fazé-lo ex officio’343%,

Arruda Alvim entende que a interven¢ao subsidiaria somente se da nas

situacdes em que, da prova ja produzida, seja possivel extrair outras fontes ou meios de
prova; quando se verifique um desequilibrio entre as partes que se revele prejudicial a
defesa de seus direitos ou, ainda, quando os fatos versados em juizo sejam insuscetiveis
de confissdo ou se refiram a direitos indisponiveis.38

Glauco Gumerato Ramos, também acreditando nessa possibilidade limitada dos poderes
instrutdrios, diz que deve haver um escalonamento na atuacdo do juiz, para ndo se comprometer a
imparcialidade do julgador. Dessa forma, as etapas do processo devem ser divididas para que um
mesmo juiz ndo concentre as fungdes de conceder tutela antecipada, instruir o processo e julgar3®’.

Nao se cré ser esta a melhor solugdo, principalmente nas provas orais, pois a imediatidade
do juiz, tao aclamada pela oralidade, ficaria relegada a segundo plano e ndo traria os beneficios que
apresenta ao processo.

Por fim, Yarshell, também nessa linha de ndo negar, mas limitar os poderes instrutérios do
juiz, defende que o juiz s6 pode intervir de oficio para instruir o processo quando a relagado juridica
processual se apresentar controvertida. Sendo assim, quanto maior a disponibilidade dos direitos
materiais em jogo, menor o poder de instrucao do juiz, relacdo inversamente proporcional. Afirma
também o autor que a desigualdade substancial entre as partes influi diretamente nos poderes
instrutdrios, ou seja, quanto maior a desigualdade entre elas maior a possibilidade de atuar o juiz

instruindo o processo, relagdo diretamente proporcional3®8.

334 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, a¢oes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 4 v. V. 2.

385 Cumpre ressaltar que a questdo da possibilidade de convengdes processuais impeditivas do poder instrutorio do
juiz sera melhor debatida no item 2.3.1.

386 ARRUDA ALVIM. Questdes controvertidas sobre os poderes instrutérios do juiz, a distribui¢do do dnus
probatorio e a preclusdo pro judicato em matéria de prova. In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato;
NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2013, p.97-110, p. 109.

37 RAMOS, Glauco Gumerato. Repensando a prova de oficio na perspectiva do garantismo processual. In: DIDIER
Jr., Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e
garantismo processual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013, p.255-271, p. 271.

388 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Breves consideragdes acerca dos poderes do juiz em matéria probatoria (exame a luz
de proposta inserta no projeto de Codigo Comercial). In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato; NALINI,
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Nesse mesmo sentido, concluiram Leonardo Greco e um grupo de estudos por ele orientado
formado na Faculdade de Direito da Uerj, entre os anos de 2010 e 2014, que tinha por objetivo
estudar a reforma do Direito Probatorio no Brasil, propondo um amplo anteprojeto de lei que
abarcasse da maneira mais completa possivel as questdes probatérias do Processo Civil
brasileiro®®’.

O referido grupo cuidou de estudar os poderes instrutorios e, assim como Yarshell3%,
concluiu acerca de sua relevancia para o sistema e que a possibilidade de iniciativa probatoria do
juiz deve continuar, porém deve haver limitagdes a essas iniciativas, principalmente quando se
percebe uma desigualdade entre as partes (que pode ser das mais variadas espécies) € 0 processo
tiver como objeto interesses indisponiveis®®!.

O mérito do anteprojeto apresentado consiste em ter estabelecido minuciosamente os
limites e deveres que envolvem o dever do juiz de instruir o processo, inclusive clarificando
conceitos, como da indisponibilidade de direitos da Fazenda Publica, sempre tdo fluidos na
legislagdo.

O anteprojeto reconhece a necessidade de um juiz comprometido no processo, mas
privilegia o didlogo entre juiz e partes, estabelecendo o poder instrutério do juiz como subsididrio
ao da parte a fim de impedir que suas inser¢des prejudiquem a liberdade das partes ou mesmo a

parcialidade do juizo*2.

José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora Jus Podivm,
2013, p.199-206, p. 200-203.

39 GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatoério no Processo Civil brasileiro: primeira parte Anteprojeto do
grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015. p. 61 — 136.
Fev/2015, p.6.

390 Deve-se ressaltar que Yarshell contribui com o grupo de estudos, formulando criticas e sugestdes (GRECO,
Leonardo. A reforma do Direito Probatdrio no Processo Civil brasileiro: primeira parte Anteprojeto do grupo de
pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015. p. 61 — 136. Fev/2015,

p.13).

31 GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatorio no Processo Civil brasileiro: primeira parte Anteprojeto do
rupo de pesquisa “Observatdrio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015. p. 61 — 136.

grup pesq p p

Fev/2015,p.3

392 GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatério no Processo Civil brasileiro: primeira parte Anteprojeto do
rupo de pesquisa “Observatdrio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015. p. 61 — 136.

grup pesq p p

Fev/2015, p.3
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Toda a disposicao acerca do tema de poderes instrutdrios do juiz estd delimitada no art.
11393, sobre as quais passa-se a tecer alguns comentarios.

Verifica-se, logo no caput do dispositivo ja resta assentado que o poder de determinar
provas de oficio serd subsididrio e se estabelece numerus clausus as hipdteses de incidéncia da
norma em seus incisos.

A primeira possibilidade trazida pelo anteprojeto de o juiz determinar de oficio as provas
se da quando estdo em jogo direitos indisponiveis. Ao referir-se aos direitos indisponiveis o
anteprojeto ¢ especifico ao definir o que sdo direitos disponiveis para a Fazenda Publica no §1° do
dispositivo, determinado que somente o sdo os “que envolvam a preservagao do interesse publico
primario’**” ou aqueles “em que a lei ndo admita a transagdo, a conciliagio ou a renuncia
administrativa3>”,
A outra possibilidade de o juiz determinar provas, independentemente do requerimento das

partes € quando pretende coibir simulacao, falsidade ou fraude. Segue, o anteprojeto, permitindo a

determinacao de provas de oficio nas hipoteses em que se verifica a incapacidade da parte de propor

393 Art. 11. O juiz somente determinara de oficio a producio de provas nio propostas pelas partes:

I — para evitar dano ao direito indisponivel de uma delas;

IT — para coibir simulagdo, falsidade ou fraude;

IIT — para suprir, em carater subsidiario, a deficiéncia de iniciativa probatéria da parte que ndo se encontre
comprovadamente em condi¢des favoraveis de propor ou produzir as provas de seu interesse;

IV — para submeter ao contraditorio fatos e provas relevantes cujo conhecimento tenha adquirido fora do processo.
§ 1.° Versam sobre direito indisponivel as causas da Fazenda Publica:

I — que envolvam a preservagdo do interesse publico primario; ou

IT — em que a lei ndo admita a transag@o, a conciliagdo ou a rentincia administrativa.

§ 2. O juiz somente determinara de oficio a producdo da prova se tiver sido indcua a adverténcia a parte sobre a
conveniéncia da sua produgao.

§ 3.° A iniciativa probatoria do juiz ndo se sujeita a precluséo.

§ 4.° Nas hipoteses deste artigo, o juiz podera determinar a qualquer tempo a produgéo de provas anteriormente
inadmitidas, desde que haja motivo que a justifique.

§ 5.° Na decisdo em que determinar de oficio a produgdo de provas, o juiz indicara com precisdo os fatos a que se
referem.

§ 6.° A iniciativa probatoria oficial respeitara as disposi¢des protetivas da privacidade, do segredo de Estado e do
segredo profissional, constantes do capitulo V deste titulo. (GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatério no
Processo Civil brasileiro: primeira parte Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”.
In: Revista de Processo. vol. 240/2015. p. 61 — 136. Fev/2015, p.18.)

394 Art. 11, § 1°, L. (GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatério no Processo Civil brasileiro: primeira parte
Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015.
p. 61 —136. Fev/2015, p.18.)

395 Art. 11, § 1°, II. (GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatério no Processo Civil brasileiro: primeira parte
Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015.
p. 61 —136. Fev/2015, p.18.)
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ou produzir provas, o que deve estar comprovado no processo*°°. Este dispositivo indubitavelmente
visa preservar a paridade de armas no processo, ou seja, a isonomia processual, uma das garantias
necessarias par o desenvolvimento de um processo justo®”.

Por fim, também se permite a iniciativa probatdria de oficio “para submeter ao contraditorio
fatos e provas relevantes cujo conhecimento tenha adquirido fora do processo”. Aqui se esta diante
do que se discutiu no item 2.1.4.1 que ¢ o principio da necessidade da prova. Ficou claro que nao
pode o juiz julgar com base em conhecimentos pessoais que ndo estdo no processo, entretanto,
como se trata de uma ciéncia social aplicada, ndo se nega que fatos levados a juizo por muitas vezes
fazem parte do arcabouco de conhecimento do julgador.

Nesses casos, o julgador saber de determinada questdo e ndo poder julgar com base nela,
apesar de preservar alguns principios, o que ¢ necessario, faz com que a prova juridica se afaste do
tema prova nos demais campos, que ¢ uma funcdo demonstrativa, sendo que, baseado em
limitagdes do sistema, ndo podera o juiz julgar segundo seus conhecimentos.

Nesse ponto, mais uma vez homenageia-se o mérito do anteprojeto, pois a0 mesmo tempo
que privilegia a busca da verdade, reconhece a importancia da necessidade da prova no processo
para que seja submetida ao contraditorio e estimule assim o didlogo no processo.

Importante destacar que o anteprojeto se preocupou também em estimular o dialogo quando
no §2° do dispositivo em comento limita a determinagdo de oficio a uma anterior comunicagao as
partes que o julgador deve fazer a respeito das suas impressdes sobre a conveniéncia da producao
da prova, deixando, pois, ao cargo das partes a atuacdo primordial em sede de instrugdo

probatoria’®s.

396 Ao se falar de incapacidade processual, entende-se factivel se utilizar do conceito de vulnerabilidade processual
trazido por Fernanda Tartuce para quem essa vulnerabilidade ndo ¢ s6 econdmica, pode ser relativa a “legitimidade
dos argumentos invocados, a formulagao de ideias criativas, a determinagdo em nao ceder ou a habilidade em
provocar principios morais”. (TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade processual no Novo CPC. Disponivel em:
<http://www. fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/01/Vulnerabilidade-no-NCPC.pdf> Acessado em
05/10/2016, p. 16-17.)

397 Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes:
Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 225-286.

398 A preponderancia da iniciativa probatdria das partes também impde ao juiz, no exercicio de um didlogo humano,
um dever de adverténcia (§ 1.°). H4 um abismo de comunicagdo entre as partes e o juiz, pois aquelas normalmente
ndo t€m qualquer possibilidade de prever o efeito que as provas requeridas ou produzidas possam produzir no
entendimento do julgador. Cabe a este, sem qualquer prejulgamento, informa-las da conveniéncia de
complementagdo probatéria, para que aquelas avaliem se devem tomar a iniciativa de requeré-la. (FARIA, Marcio
Carvalho. et. al. A reforma do Direito Probatério no Processo Civil brasileiro: segunda parte Anteprojeto do grupo
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Além disso, com vistas a esgotar o tema, o anteprojeto possibilita o juiz determinar provas

399 obviamente apenas nas hipoteses permitidas no caput, e

que anteriormente tenha inadmitido
esclarece que “a iniciativa probatdria do juiz ndo se sujeita a preclusdo*®,

Outra importante disposicao trazida pelo anteprojeto ¢ a necessidade de fundamentacao das
decisdes acerca da iniciativa probatoria de oficio*®!. E finalizando impde todas as limitagdes
“protetivas da privacidade, do segredo de Estado e do segredo profissional” as intervencdes de
oficio do juiz.

Por tudo exposto, acredita-se que o anteprojeto assumiu a postura mais condizente com um
Estado de Direito Democratico, que entende que a busca da verdade ¢ apenas uma das exigéncias
de um processo justo que deve ser permeado por uma série de garantias fundamentais. Além disso,
muito bem se posiciona, na tensdo estabelecida entre o interesse publico e a autonomia privada*?.

Por estas razdes, o presente trabalho se baseia nessa concepg¢dao de concessdo de poderes

instrutérios do juiz, primando por um ponto de equilibrio.

de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 241/2015. p. 111 —201.
Mar./2015, p.10).

399 Art. 11, § 4°. (GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatdrio no Processo Civil brasileiro: primeira parte
Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015.
p. 61 —136. Fev/2015, p.18.)

400 Art. 11, § 3°. (GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatério no Processo Civil brasileiro: primeira parte
Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015.
p. 61 —136. Fev/2015, p.18.)

4010 que se tratard com mais vagar no item 2.2.2.

402 Na dificil tarefa de harmonizar os poderes do juiz € os 6nus das partes, sob a tensdo historica entre o interesse
publico e a autonomia privada do direito substancial, do qual o processo é instrumento, tomou-se como desiderato
buscar um ponto de equilibrio entre os principios dispositivo e inquisitorio,®* deixando espago para que o julgador
atue subsidiariamente em sede probatdria — afinal destinatario indireto do art. 339 do CPC/1973 —, de modo a evitar
situagdes de injusti¢a. (FARIA, Marcio Carvalho. et. al. A reforma do Direito Probatorio no Processo Civil
brasileiro: segunda parte Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatoério das reformas processuais”. In: Revista de
Processo. vol. 241/2015. p. 111 — 201. Mar./2015, p.9).
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2.2.1 A (in)existéncia de confronto entre os poderes instrutérios do juiz € o ordenamento

juridico brasileiro

Conforme levantado acima, vé-se na doutrina alguma resisténcia em se admitir a
possibilidade de o juiz determinar provas de oficio. Para quem advoga essa tese,
independentemente de a legislacao processual conceder poderes instrutorios ao juiz, esses seriam
incompativeis com a Constituicao Federal.

Como ja se expds também no item acima, acredita-se que a concessdo de poderes
instrutérios ao juiz ¢ plenamente compativel com o processo justo, norteado por garantias
constitucionais. Todavia, entende-se relevante enfrentar o tema para combater os argumentos que
se enxergam falaciosos.

Optou-se por utilizar como paradigma para o desenvolvimento do item os argumentos
contrarios a possibilidade de concessdo de poderes instrutorios ao juiz apresentados na obra de

Joan Pic i Junoy*®

. Destaca-se que referido autor ndo entende pela impossibilidade de o juiz de
oficio determinar provas no processo, mas o que ele cuidou de fazer foi um levantamento dos
argumentos mais comumente utilizados para negar legitimidade a esse poder.

Nesse embalo, identifica-se o primeiro argumento que diz que o Processo Civil trata de
interesses privados, ndo cabendo, pois, a interferéncia do juiz em questdes relativas a prova. Tem-

404 n3o se

se que, apesar de os interesses tratados pelo Processo Civil, regra geral, serem privados
pode afirmar que o processo tem carater privado. A visdo publicista do processo advém
principalmente do fato de ele ser concebido como primordial para a funcao jurisdicional do Estado,
portanto, ainda que os interesses pertencam a particulares, o modo de desenvolver do processo deve

ser primordialmente conferido ao Estado*®.

403 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 91-102.

404 No Brasil nem todos os sdo, pois o Processo Civil ¢ utilizado para dirimir também matérias de interesse publico,
inclusive do Estado.

405 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgdo do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 92
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Sendo assim, como se afirmou algumas vezes neste trabalho, talvez sob outras abordagens,
a dicotomia entre o publicismo e o privatismo do processo da maneira como se colocou no passado
estd superada. Hoje, € possivel perceber que o processo se compde de uma parcela privada, em que
se busca atingir os direitos subjetivos das partes, e de outro lado uma parcela publica, em que se
busca garantir a efetividade do acesso a justi¢a, da dignidade da pessoa humana e de todos os
direitos e garantias fundamentais como um todo sempre que a jurisdigdo estatal é acionada*®.

Portanto, o argumento de que o Processo Civil ¢ um processo que trata de interesses
privados e por isso ndo admite a interferéncia dos poderes instrutorios do juiz ndo pode ser aceito.
A uma, porque o Processo Civil no Brasil cuida também de interesses publico; a duas, porque o
fato de tratar de interesses privados nao elide a necessidade de uma postura ativa do juiz, a fim de
garantir uma série de preceitos fundamentais encartados na Constitui¢do da Republica.

A segunda argumentacdo diz respeito a ser “interesse Unico das partes a obtengdo de uma
solugdo favoravel as suas pretensdes”*?”. Contudo, ainda que se reconhega que as partes estdo mais
bem preparadas para alimentar o processo de material probatorio, haja vista seu interesse, se
pergunta o porqué de se excluir o julgador dessa atividade. Em que aspecto ele “atrapalharia”? Nao
se consegue vislumbrar nenhum argumento que faga crer que o fato de ser interesse tnico da parte
a solugdo favoravel de suas pretensoes, faria com que se o juiz interferisse na instrugdo probatodria
feriria o ordenamento juridico*®,

Ademais, como ja ressaltado inumeras vezes, a solugdo da lide ndo ¢ interesse Unico das

partes, tem interesse nela ndao so6 o Estado, mas quica a sociedade como um todo.

406 Entretanto, o liberalismo pelo qual precisamos lutar ndo é mais o do Estado absenteista do século XIX, mas o do
Estado Democratico de Direito do 2.° P6s-Guerra, ou seja, o que ndo apenas respeita o livre arbitrio dos cidadaos na
tomada de decisdes relativas a sua esfera privada, mas que, no momento em que estes recorrem ao Estado para a
tutela dos seus direitos, este, através dos juizes, controla vigilantemente se aqueles estdo em condi¢des de se
autotutelarem e, em caso negativo, supre moderada e parcimoniosamente as suas insuficiéncias para, sem
comprometer a sua imparcialidade, assegurar-lhes o acesso efetivo ao gozo dos seus direitos, tendo em vista que as
posi¢des de dominagdo que prevalecem na sociedade precisam ser neutralizadas, sob pena de entregarem os mais
fracos ao jugo incontrastavel dos mais fortes, em total desrespeito as promessas de construcdo de uma sociedade
erigida sob a égide da dignidade humana e do pleno respeito aos direitos fundamentais. (GRECO, Leonardo.
Publicismo e privatismo no Processo Civil. In: Revista de Processo. vol. 164/2008. p. 29-56. Out./2015, p. 14).
407Pp.92

408 pICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 92.
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Outro argumento utilizado por aqueles que sdo contra os poderes instrutorios do juiz € que
existe uma “incompatibilidade entre o direito a prova das partes e a iniciativa probatoria do juiz*%.
Joan Pico 1 Junoy ressalta que o direito a prova corresponde a liberdade que a parte tem de provar
no processo, para bem utilizar seus direitos de acao ou defesa. Porém, o fato de o juiz poder instruir
0 processo nao tira da parte o direito fundamental que ela tem de provar. Nao ¢ possivel vislumbrar
uma relagdo entre a necessidade de proibir a instrugao probatoria do juiz e o direito fundamental a
prova que tém as partes*!?.

Neste ponto, destaca-se que uma das caracteristicas do poder instrutorio do juiz ¢ ele ser
autdbnomo, ou seja, ndo se submete a alvedrio das partes*'!. Porém, recomenda-se que ele so seja
utilizado em momento posterior 4 iniciativa da parte de produzir provas*'?, o que demonstra haver
respeito ao direito de provar da parte. Dessa forma, ndo se pode estender a nog¢ao de defender-se
provando para uma proibi¢ao de o 6rgao jurisdicional buscar a verdade, principalmente se, de lege
ferenda, somente se permitir os poderes instrutorios nas situagdes elencadas no anteprojeto
capitaneado por Leonardo Greco*!3.

Outra argumentagdo contraria a instituicdo dos poderes instrutdrios do juiz diz que eles
levariam a “destrui¢do do onus da prova”*!4. Vale lembrar, conforme ja salientado, que o dnus da

prova, apesar de sua faceta subjetiva, apresenta maior relevancia para o processo em sua faceta

objetiva, que estipula regra de julgamento, ou seja, ele terd sua aplicagdo apenas na sentenga. A

409 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 93.

410 pICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgdo do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 93.

411 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutdrios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia, Gazeta
Juridica, 2012, p. 69.

412 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutdrios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia, Gazeta
Juridica, 2012, p. 71.

413 GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatério no Processo Civil brasileiro: primeira parte Anteprojeto do
grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015. p. 61 — 136.
Fev/2015, p.18.

414 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 94.
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aplicacao das regras de julgamento impostas pelo dnus probatdrio s6 tem lugar quando o material
probatorio trazido aos autos ndo ¢ suficiente para reconstruir a verdade.

Considerando que a producao probatdria se d& em momento anterior a sentenga, o poder
instrutorio atribuido ao juiz em nada prejudicard a eventual aplicacao das regras de julgamento do
onus probatorio. Cumpre salientar, como exposto no item 2.1.4.2, que dentro de uma sistematica
processual em que se releva a busca da verdade, ainda que se entenda que nem sempre isso ¢
possivel, a utilizagao das regras de julgamento impostas pelo 6nus probatorio devem se apresentar
de maneira mais esporadica possivel. Isso porque, principalmente, considerando o processo
colaborativo*!, trata-se de um paradigma do processo em que todas as partes nele envolvidas,
incluindo-se o juiz, devem obrar de modo a reconstruir a verdade. Nao se tém duvidas de que uma
das maneiras de bem desempenhar o referido oficio é produzindo provas.

O argumento mais utilizado para ser contra a atribui¢do de poderes instrutorios ao juiz € “a

416 uma vez que ao utilizar-se de poderes instrutorios

vulneracao da devida imparcialidade do juiz
se confundiria o papel de julgador e investigador. O argumento ¢ falacioso e Picd i Junoy traz
argumentos para combaté-lo. Para o autor, ao determinar a prova, o juiz ndo conhece seu resultado,
portanto ndo se pode dizer que ele esta sendo imparcial, ou seja, tendendo a favorecer alguma das
partes*!”.

Seguindo, o autor argumenta que os sistemas que ndo admitem a concessao de poderes
instrutorios aos juizes civeis muitas vezes os admitem a juizes penais, por exemplo. Ao se concluir

que a concessao de poderes instrutorios ao juiz macula a imparcialidade, estar-se-ia admitindo a

parcialidade do juiz em outras areas*'%.

415 Defendido por Didier, conforme exposto acima (DIDIER Jr., Fredie. Os trés modelos de Direito Processual:
inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Revista de Processo. vol. 198/2011. p. 213 - 226. Ago./ 2011)

416 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.97

417 Cumpre salientar que é comum ver a doutrina combater o argumento da imparcialidade com o fato de o juiz na
conhecer o resultado da prova que pretende produzir, pode-se citar Castro CASTRO, Daniel Penteado. Poderes
instrutorios do juiz no Processo Civil: fundamentos, interpretacdo e dindmica. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 308) e
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo ¢ justi¢a. In: DIDIER Jr., Fredie; RAMOS, Glauco Gumerato;
NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (coord.). Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2013, p. 111-146, p. 128.

418 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 98.
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Destaca-se também que se admitir que o poder de ordenar determinada prova desprestigia
a imparcialidade, mesma razao assiste quando o juiz indefere provas ou participa de sua produgao,
fazendo perguntas a testemunha, por exemplo*!.

Outra importante argumentacao apresentada por Picd i Junoy € que, se o juiz determina a
prova, existiria uma tendéncia de ele outorgar a ela um valor probatoério maior. Importa salientar
que nao existem dados que possam comprovar a afirmagdo, além disso a necessidade de se
fundamentar a decisdo faz com que se afaste essa possibilidade, uma vez que o magistrado se vé
obrigado a justificar, detalhada e racionalmente, as razdes que o levaram a valorar a prova desta ou
daquela maneira. Entretanto, se isso ocorrer, ainda que se acredite que apenas excepcionalmente,
a decisdo pode ser corrigida através de recurso*?’.

Por ultimo, alega que o juiz pode abusar de seu poder de instruir o processo. Aqui, mais
uma vez, acredita-se que se utiliza uma questdo excepcional para proibir o todo. Além disso, a
possibilidade de abuso de poder judicial ndo se dd apenas em relagdo aos poderes instrutorios e
nem por isso sdo excluidos determinados poderes dos juizes*?!.

Cumpre salientar que existe uma maneira muito eficaz de se controlar o abuso, que ¢
regulamentando a questdo, como foi sugerido pelo anteprojeto ja mencionado. Ademais, a propria
necessidade de fundamentacao das decisdes e a reanalise da decisdo em duplo grau, buscam juntas
conter esse abuso, ndo so para os poderes instrutorios, mas para qualquer poder judicial.

Para Rui Portanova, existe uma impossibilidade de os poderes instrutorios do juiz ferirem

a imparcialidade porque “na busca da verdade real, o juiz ndo esta favorecendo diretamente uma
p porq , 0]

419 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 99.

420 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 99.

421 pICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgdo do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 99-100.



118

ou outra parte. A inércia judicial, sim, seria favorecimento. Pela prova, hé a revelacao processual
da verdade e este, pelo menos, deve ser o interesse das partes e da sociedade™?>423,

or fim, Pico i Junoy traz o argumento resistente de verificar-se um “carater autoritario da
Por fim, P J t t tente d fi « t torit d

424 Para o autor, esse carater autoritario ndo existe, porque autorizar

iniciativa probatdria do juiz
que o juiz instrua o processo ndo significa autorizar que ele faga isso lesando qualquer garantia
instituida pelo processo justo*?>. A busca pela verdade por si s6 ndo representa um processo
autoritario; o processo autoritirio advém de falta de garantias para o jurisdicionado em face do
Estado, o que ndo se verifica automaticamente s6 porque foram concedidos poderes instrutdrios ao
juiz#?®,

Isto posto, verifica-se a necessidade para a consisténcia do sistema processual que sejam
concedidos aos juizes poderes instrutorios. Nao obstante, esses poderes encontram dbices, que
podem ser reconhecidos como limites a atuacao do juiz. Além disso, a algumas questdes se impdem

serem estudadas com mais vagar. Sendo assim, € o que se passa a fazer ao analisar os “limites” dos

poderes instrutérios e algumas questdes que se destacam.

422 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Campinas: Livraria do Advogado, 1999, p. 207.

423 Humberto Theodoro Jinior arremata: “o juiz ndo se torna irremediavelmente parcial apenas por se ocupar da
apuragdo da verdade, diligenciando provas por iniciativa propria.” (THEODORO JR., Humberto. O processo justo: o
Jjuiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade real. Disponivel em:
<https://drive.google.com/file/d/0B7nepTzDrYuZblJoN11XMDRPV2s/view> . Acessado em: 10 out. 2017, p. 11)

424 pICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgdo do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.100.

425 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 101.

426 Joan Pic6 i Junoy conclui: “Em minha opinido, a bondade técnica (ou validez) de uma norma depende de seu proprio
conteudo e alcance, mais que da época em que tenha sido redatada, da ideologia de seu autor ou da forma em que se
aplique na pratica forense, pelo que podem existir codigos processuais de garnde rigor cientifico ou tecnicamente
incorretos com independéncia do carater mais ou menos liberal ou social do regime politico em que foram criados.
(PICO I JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimardes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 102).
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2.2.2 Limites dos poderes instrutérios do juiz

Ao se tratar do tema de limites aos poderes instrutorios do juiz, o que se vé€ na doutrina sdo
parametros de atuacdo do juiz. A palavra limite leva a uma interpretacdo de que se trata de uma
barreira que ndo deve ser ultrapassada. Em sede de poderes instrutorios, faz crer que se trata de
situagdes em que eles nao podem ser utilizados. Entretanto, ao consultar a doutrina que trata do
assunto, percebe-se que denominam limites tanto as situacdes em que o juiz esta impossibilitado
de utilizar seus poderes instrutérios, quanto situacdes em que os denominados “limites”
representam apenas parametros de atuagdo determinados pela ordem juridica em vigor.

Cumpre destacar que quando se utiliza a palavra “limites” com significado de “parametros”,
o que se pretende ndo ¢ impedir que o juiz de oficio determine provas, mas ao contrario, ele esta
permitido a determinar as provas a serem produzidas, contudo existem algumas regras as quais ele
deve se submeter a fim de compatibilizar sua atuagdo com o processo justo?”.

Primeiramente, neste topico cuidar-se-a de apresentar os parametros de atuacao do juiz ao
determinar de oficio a producdo de provas, em seguida, tratar-se-a especificamente dos limites.

O primeiro paradmetro que se observa para a instrugao do processo pelo juiz ¢ relacionado
aos pedidos e a causa de pedir*?®. O juiz, para instruir a produgdo probatodria, determinando de
oficio a producao de provas que ndo foram requeridas pela parte, deve balizar sua atuacdo pelos
pontos controvertidos trazidos pelas partes.

Isto € o que determina o principio da demanda, fundamentado na inércia do Poder Judiciario

e refor¢ado pelo contetido do principio dispositivo*?®. Nio esté o juiz autorizado a julgar fatos que

427 Interessante o posicionamento de Tricia Navarro Xavier Cabral que ao dispor sobre o tema, especificamente no
tocante o contraditorio, faz essa observacdo, que a doutrina chama de limite o que na verdade ¢ legitimar atos
processuais. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutorios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia,
Gazeta Juridica, 2012, p.240)

428 Nesse sentido: Joan Picé i Junoy (PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da erronea percepgio do
brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual.
Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 103), Bedaque (BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 7.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.165) e CASTRO (CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutorios do juiz no Processo Civil: fundamentos,
interpretacdo e dindmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 191-194)

429 CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutdrios do juiz no Processo Civil: fundamentos, interpretagio e
dindmica. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 191-194.
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nao foram trazidos ao processo, também o processo esta limitado a produgdo de provas uteis. Por
este motivo, o juiz, ao determinar a producao de provas de oficio, ndo deve buscar provar fatos que
nao estdo delimitados no pedido ou causa de pedir. Qualquer produgao probatoria neste sentido se
revelaria inttil e traria ineficiéncia ao processo com produgdo de atos desnecessarios, ja que o juiz,
como regra, ndo esta autorizado a julgar aquilo que ndo consta do pedido ou causa de pedir.

Para Picd i Junoy, este parametro estende-se as fontes de prova, entendendo que o juiz ndo
esta autorizado a trazer aos autos fonte de prova que teve conhecimento fora do processo, pois do
contrario feriria sua imparcialidade**°.

Por sua vez, Tricia Navarro Xavier Cabral entende que nada obsta a utilizacao de fontes de
provas nao apontadas pelas partes, pois o juiz ao agir deve se utilizar de dados concretos para a
solucdo do litigio, e trazer novas provas ndo significa que estd “investigando os fatos
aleatoriamente ou em beneficio de uma das partes” *3!.

Salienta-se que o anteprojeto citado acima cuidou da questdo, como ja destacado,
obrigando, porém, que essas novas fontes de prova trazidas ao processo pelo juiz devem ser
submetidas ao contraditorio**2.

Esse balizamento consubstanciado na submissdo da iniciativa probatoria do juiz ao
contraditério € o entendimento da doutrina como um todo. Nao ¢é possivel que se entenda que em

um processo justo, que tem como seus principios informadores o devido processo legal, no qual

430 “Em segundo lugar, é necessario que constem no processo as fontes de prova sobre as quais tem lugar posterior
atividade probatoria do juiz (assim, por exemplo, a identidade da testemunha que devera declarar). S6 desta forma se
evita que o juiz atue inquisitivamente ou utilize seu “conhecimento privado” a margem dos resultados que figuram
nos autos. Este limite tende a garantir a devida imparcialidade do julgador, na medida em sua atuacdo se restringe
unicamente as fontes probatdrias que ja constam nos autos e nunca a investigar novas fontes. A margem do uso
destas fontes probatorias entendo que o juiz ndo pode ter iniciativa probatoria, pois sera incontrolavel sua fonte de
conhecimento a respeito dos elementos probatorios por ele utilizados, o que pode comprometer a debida (sic)
confianga que objetivamente o juiz deve merecer do justificavel. (PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da
erroénea percepcdo do brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientizam e
sua repercussdo atual. Traduzido por Darci Guimardes Ribeiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 103)

431 Ora, nessa hipotese, o contexto fatico trazido pelas proprias partes aponta meios de obtengdo da verdade que o
julgador ndo pode ignorar. O juiz ndo esta investigando os fatos aleatoriamente ou em beneficio de uma das partes,
mas sim se utilizando de dados concretos na busca da solug@o do litigio. Portanto, nada obsta que o juiz ouga pessoas
que ndo foram referidas, mas que, indiretamente, ainda que em principio ndo identificadas, constaram das situacdes
relatadas pelos proprios litigantes. (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutorios do juiz no processo de
conhecimento. Brasilia, Gazeta Juridica, 2012, p. 78).

432 Art. 11, IV. (GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatério no Processo Civil brasileiro: primeira parte
Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015.
p. 61 —136. Fev/2015, p.18.)
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estdo contidos o contraditorio e ampla defesa, a atividade do juiz ndo esteja submetida ao
contraditorio. Como ja se afirmou, a concep¢do moderna de contraditorio clama por um didlogo
processual entre as partes, mas também entre elas € o juiz**3.

Do exposto, € possivel infirmar que necessariamente ao determinar a produgao probatdria
de oficio, devera o juiz submeter ao contraditério tanto a sua decisdo quanto a producdo efetiva da
prova, como acontece com as demais provas produzidas no processo. Isso significa dizer que ao
determinar provas, o juiz deve necessariamente, abrir prazo para que as partes se manifestem com
relacdo a ela. Merece destaque que o anteprojeto acima apresentado propde que antes de determinar
a prova o juiz deve advertir as partes da importancia de sua produgdo e s6 diante da inércia delas ¢
que determina sua produgdo de oficio. Dessa forma, a proposta de /ege ferenda propde uma técnica
eficaz da inser¢ao do contraditério na determinagdo de produgdo de provas oficio pelo juiz.

Neste pensamento e como consequéncia logica do proprio contraditério, tem-se que a
instrugdo de oficio também resta submetida & ampla defesa*.

Junto com a observagdo do contraditorio, muitos autores ressaltam a importancia da

motivagdo das decisdes*®, hoje consagrada constitucionalmente (art. 93, IX, Constitui¢do

433 Entendem que o contraditorio ¢ um dos pardmetros que se submete os poderes instrutérios do juiz: Picé i Junoy
(PICO I JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgdo do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussio atual. Traduzido por Darci Guimarges Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 103), CASTRO (CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutorios do
Jjuiz no Processo Civil: fundamentos, interpretacdo e dindmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 195-196), BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 7.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 165, CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutorios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia,
Gazeta Juridica, 2012, p. 114-119)

44 PICO 1 JUNOY, Joan. O juiz e a prova: estudo da errénea percepgio do brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientizam e sua repercussao atual. Traduzido por Darci Guimaraes Ribeiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 103; CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutorios do juiz no
Processo Civil: fundamentos, interpretagdo e dindmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 195-196; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 7.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p.165; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutérios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia, Gazeta
Juridica, 2012, p. 114-119

435 Neste sentido: CASTRO (CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutérios do juiz no Processo Civil:
fundamentos, interpretacdo e dindmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 194-195) e Bedaque (BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 7.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.165). J&
Tricia trata o tema juntamente com os principios da demanda e da legalidade (CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Poderes instrutorios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia, Gazeta Juridica, 2012, p. 119-123)
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Federal)¥® ¢ na legislagdo infraconstitucional no Coddigo de Processo Civil (art. 489)%7. A
motivagao da decisdo, saliente-se, € anterior ao contraditdrio, pois apenas baseado nos fundamentos
trazidos pelo juiz ¢ que € possivel combaté-los.

Sobre o tema motivacao e seu papel no Estado Democratico de Direito e na formacao de
um processo justo, cabe tecer algumas consideragdes.

Considerando que a decisdo judicial ¢ um ato emanado do Estado com vistas a interferir
diretamente na vida dos jurisdicionados, impondo-lhe deveres ou abstengdes**®, € necessario que,
para que nao haja arbitrio, de forma a interferir indevidamente na vida dos cidadaos, sejam firmadas
algumas condi¢des ao julgador para garantir ao jurisdicionado que sua esfera ndo seja atingida
indevidamente.

Neste cendrio, surge a necessidade da motivacao da sentenga, pois “o Estado de Direito ndo
estd autorizado a interferir na nossa esfera pessoal sem justificar a sua interferéncia*°. Sabe-se
que a lei também tem como fundamento limitar essa atuacao arbitraria, mas € na motivacao que o
julgador justifica seu entendimento acerca dos fatos e da norma que mais se adequam a situagao
trazida em juizo.

Liebman alerta que o movimento historico que se verifica para que o juiz motive suas
decisdes tem cunho inclusive na necessidade de “limitar o &mbito de arbitrio do juiz e fazer com
que as operagdes que realiza submetam-se aos imperativos da Razao#4. Para o autor, exige-se que
“os casos submetidos a juizo sejam julgados com base em fatos provados e com aplica¢ao imparcial

do direito vigente™#4!.

436 BRASIL. Constitui¢do Federal de 05 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Segdo 1, 05 de outubro de
1988.

47 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

438 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Prueba y motivacion de la sentencia . In: Temas de Direito Processual
oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 107-115, p.107

439 Tradugdo livre de: “el Estado de Derecho no esté autorizado para interferir en nuestra esfera personal sin justificar
su interferencia” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Prueba y motivacion de la sentencia . In: Temas de Direito
Processual oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 107-115, p.107)

440 LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio a razio reflexdes sobre a motivagdo da sentenca. In Revista de Processo.
vol. 29/1983. p. 79 — 81. Jan.- Mar./1983, p.1.

441 LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio a razio reflexdes sobre a motivagdo da sentenca. In Revista de Processo.
vol. 29/1983. p. 79 — 81. Jan.- Mar./1983, p.2.
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A questdo ¢ que, como afirma Didier, o processo ¢ limitado, busca a verdade possivel, sendo
assim, para ser legitimada a decisdo do juiz, ela deve indicar todos os elementos acerca dos fatos e
do direito que o conduziram aquele entendimento**?. O principio da motivac¢do é verdadeiro
consectario do devido processo legal***. Guarda intima relagdo com o principio da publicidade**,
pois ¢ possivel afirmar que a motivagdo ¢ a publicizacdo da explicagdo de que o processo se
desenvolveu sob os tramites do devido processo legal.

Essa publicidade que se exige da motivagdo ¢ para atender a dupla funcdo do principio,
quais sejam, a endoprocessual € a exoprocessual**>. A primeira fungio tem relagdo com as partes
envolvidas e os juizes de instancias superiores, que muitas vezes precisarao rever as decisdes e para
revé-las € necessario entender as razdes que as conduziram*-#47, J4 a segunda € a expressdo do
Estado Democratico de Direito que assumiu uma democracia participativa. Sendo assim, se¢ a
decisdo ¢ emanada do Estado e o poder advém do povo, ¢ como se o juiz exarasse sua decisao em
nome do povo, que tem, pois, legitimidade para fiscalizar o que se tem “dito” em nome dele*®,

Discute-se, ainda, em qual momento a motivagdo é formada, se antes da decisdo**° ou ap6s

ela®’. Ou seja, o juiz ja tem em sua psique formada a sua decisdo e busca argumentos para motiva-

442 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a fundamentagdo da decisdo judicial. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br
/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf> Acessado em: 06 out. 2017, p. 4.

43 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a fundamentagdo da decisdo judicial. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br
/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf> Acessado em: 06 out. 2017, p. 4.

444 CRUZ E TUCCI. José Rogério. Garantias constitucionais da publicidade, dos atos processuais e da motivagio das
decisdes no projeto do CPC — analise e proposta. In Revista de Processo. vol. 190/2010. p. 257-269. Dez./2010, p.1.

45 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a fundamentagdo da decisdo judicial. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br
/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf> Acessado em: 06 out. 2017, p.5.

446 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br
/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf> Acessado em: 06 out. 2017, p.5.

447 Neste sentido Sérgio Nojiri: “fica claro que os aspectos endoprocessuais sdo insuficientes para revelar todas as
facetas que o dever de fundamentar as decisoes judiciais implica. Se acaso a fundamentagdo so se prestasse para que
os juizes de instancia superior pudessem melhor conhecer as razdes pelas quais um juiz de instancia inferior decidiu
desta ou daquela forma, ndo haveria necessidade de se fundamentar uma decisdo de ltima instancia, o que, vimos,
ndo ¢ verdadeiro”. (NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 32.)

448 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a fundamentacdo da decisdo judicial. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br
/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf> Acessado em: 06 out. 2017, p.5.

449 CALAMANDREI, Piero. Procedure and Democracy. Nova York: New York University Press. 1956, p.93.

439 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil. Traduzido por Lorenzo Cordova Vianello. Madrid:
Trotta, 2011.
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la, ou € através de um exercicio racional que com as motivagdes o julgador chega a decisdo?
Liebman afirma que este momento varia de situag¢do para situacdo e que nao ¢ da maior relevancia
para o Direito saber quando e como se da esse processo, o que importa ¢ que a decisdo esteja
devidamente motivada.

Verifica-se que o Codigo de Processo Civil chega a ser redundante quando o assunto ¢ a
exigéncia da motivagcdo das decisdes, todavia essa redundancia ndo deixa de representar um
significativo avango na ciéncia processual civil no Brasil*!.

Retomando, pois, o tema da necessidade de motivacao nas decisdes que determinam provas
de oficio, encontra-se importante passagem na obra de Barbosa Moreira: “A/ rechazar una
iniciativa de la parte el juez tiene el deber de justificar la negativa, declarando el motivo por que
la prueba requerida es, en su opinidn, inutil*>>”. Ou seja, se 0 juiz tem obriga¢do de motivar quando
indefere determinada prova, mesma razdo assiste quando determina a producdo de prova ndo
requerida.

Retomando os parametros balizadores da iniciativa de oficio de producdo da prova,
apresenta-se mais um, referido por Bedaque, e que segundo ele ¢ a compatibilidade da producao
da prova com a efetividade do processo. Para o autor, a produ¢do da prova ndo pode fazer com que
o processo demore excessivamente, sob pena de se ferir o principio da duragdo razodvel do
processo, insito no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituigdo Federal**?. Faz ainda uma ressalva
importante com relagdo ao tema: “se a produgao da prova se mostrar inviavel ou ineficaz, deve o
juiz contentar-se com o conjunto probatorio existente nos autos e decidir com fundamento no juizo
de probabilidade ou segundo as regras da distribui¢do do 6nus da prova™>4,

Como ja afirmado acima, ao tratar do contraditorio, a efetividade vista apenas como duragao

razoavel do processo muitas vezes representa algo perigoso, o que denota sua utilizagdo critica.

41 CRUZ E TUCCI. José Rogério. Garantias constitucionais da publicidade, dos atos processuais e da motivagio das
decisdes no projeto do CPC — analise e proposta. In Revista de Processo. vol. 190/2010. p. 257-269. Dez./2010, p.5.

42 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Prueba y motivacion de la sentencia. In: Temas de Direito Processual
oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 107-115, p.112

453 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 7.ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p.169.

44 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 7.ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p.169.
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Dessa forma, faz-se necessario fazer uma analise minuciosa, caso a caso, com o intuito de observar
se a seguranca juridica ndo sera totalmente aniquilada por uma busca intangivel de um processo
célere.

Esses sdo os pontos mais especificos acerca das garantias fundamentais do processo que
devem ser asseguradas quando da concessao de poderes instrutérios do juiz. Todavia, ndo se deve
olvidar que, como afirmou Greco, a “preservacdo da observancia dos principios e garantias

fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito™*>

permeiam os poderes instrutorios
do juiz, principalmente de modo a assegurar a autonomia das partes.

Tragadas essas consideragdes sobre os parametros que se deve utilizar para determinar de
oficio a instrugdo probatdria, passa-se a apresentar os efetivos limites a tal determinacao.

O primeiro deles que se vislumbra na doutrina nacional sobre o tema ¢ a hipotese de
revelia®3®. Ao se deparar com a inércia do réu para contestar a demanda, aplicam-se os efeitos da
revelia, ou seja, nos termos do art. 344 do Codigo de Processo Civil*’, presumem-se verdadeiros
os fatos alegados pelo autor. Sendo assim, presumidos verdadeiros os fatos, o juiz fica
impossibilitado de instruir o processo com novas provas, haja vista a presung¢ao legal.

Verifica-se que ja era assente na doutrina que era possivel o juiz instruir o processo, caso

os fatos alegados pelo autor fossem inverossimeis*3®. Nesse mesmo sentido o Codigo de Processo

Civil de 2015 acrescenta o inciso IV, ao seu art. 345%°, dispondo que nfo se aplicardo os efeitos

455 A defini¢do dos limites entre os poderes do juiz e a autonomia das partes esta diretamente vinculada a trés fatores:
a) a disponibilidade do proprio direito material posto em juizo; b) ao respeito ao equilibrio entre as partes ¢ a
paridade de armas, para que uma delas, em razdo de atos de disposi¢do seus ou de seu adversario, ndo se beneficie de
sua particular posi¢ao de vantagem em relac@o a outra quanto ao direito de acesso aos meios de acdo e de defesa; e c)
a preservagdo da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito.
(GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢ao processual — primeiras reflexdes. In Revista Eletronica de Direito
Processual. vol. 1/2007. p. 7-28. Out.-Dez./2007, p.10.)

456 CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutdrios do juiz no Processo Civil: fundamentos, interpretagio e
dindmica. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 196-197; BEDAQUE, José¢ Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz.
7.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.166-167.

47TBRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

48 CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutérios do juiz no Processo Civil: fundamentos, interpretagdo e
dindmica. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 196-197; BEDAQUE, José¢ Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz.
7.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.166-167.

459 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.
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da revelia, quais sejam a presun¢ao de veracidade dos fatos alegados pelo autor, se “as alegagdes
de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradicdo com prova
constante dos autos”. Sendo assim, o que ja era admitido pela doutrina foi confirmado pela
legislacao.

Castro também fala que ndo € possivel que o juiz determine a produgdo de provas ilicitas*?
e Bedaque ressalta que certos meios de prova nao sdo admitidos em certos procedimentos, como
se da em relacdo a pericia nos Juizados Especiais®®!. Entende-se, contudo, que essas observagdes
beiram o 6bvio, pois se ndo se admite a prova, porque se admitiria sua produgdo caso fosse
determinada de oficio pelo juiz?

Dessa forma, tragadas essas consideracdes, ficam delimitados os parametros de atuacao do
juiz, impostos pelo processo justo, para determinacdo de oficio de produgao de prova, bem como
as situagdes em que ndo € permitido que o juiz se utilize desses poderes instrutorios.

Interessante ressalvar a possibilidade ou ndo de as partes convencionarem que o juiz nao
pode determinar provas de oficio. Essa convenc¢do representaria verdadeira limitacdo aos poderes

instrutérios do juiz. Porém, tendo em vista a relevancia da questdo para o presente trabalho,

principalmente no tocante ao depoimento pessoal das partes, o tema sera tratado no item 4.3.

460 CASTRO, Daniel Penteado. Poderes instrutérios do juiz no Processo Civil: fundamentos, interpretagdo e
dindmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 196.

461 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 7.ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 168.
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3 DEPOIMENTO DAS PARTES COMO FONTE DE PROVA

A nomenclatura “depoimento da parte” ¢ utilizada nesse trabalho para designar as
oportunidades previstas no Codigo de Processo Civil para a parte ser ouvida no interim processual.
E sabido que a doutrina critica a utilizagdo do termo “depoimento pessoal” para representar o meio
de prova através do qual a parte ¢ chamada ao processo, de oficio ou a requerimento da parte
contréria, para depor com vistas a se obter a sua confissdo*®2.

Referida critica ocorre porque nao so a parte presta depoimento pessoal no processo, mas
também as testemunhas o prestam quando sao ouvidas suas declaragdes. Sendo assim, a expressao
“depoimento pessoal” ndo seria adequada para designar apenas o depoimento pessoal das partes,
mas também o depoimento prestado pelas testemunhas. Além disso, nem sempre o “depoimento
pessoal” € prestado pessoalmente, ja que ele o pode ser através de procurador, como se vera adiante.
Nessa linha, o que ¢ tradicionalmente denominado “depoimento pessoal” no Direito brasileiro teria
uma designacdo mais adequada se fosse chamado “depoimento da parte™493.

A despeito da critica, e apesar de com ela concordar, a designacao “depoimento da parte”
sera utilizada, como j& exposto acima, para designar um género do qual o “depoimento pessoal” é
espécie. Saliente-se, ainda, que apesar de discordar desta nomenclatura (depoimento pessoal), ela
sera utilizada, seguindo o parametro estabelecido pelo Codigo de Processo Civil, para que se torne
mais claro o que se pretende defender.

O presente capitulo cuidara, pois, do depoimento das partes como género e todas as suas
possibilidades dentro do ordenamento juridico brasileiro, tanto aquelas dispostas expressamente na
legislagdo quanto aquelas que se acredita possivel utilizar de lege ferenda, tendo em vista tudo o

que foi exposto até aqui.

462 Esta tinica finalidade do depoimento pessoal ¢ criticada por parte da doutrina (GRECO, Leonardo. Institui¢des de
processo civil: Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.),
todavia apenas a titulo de diferencia-la das outras oportunidades em que a parte fala no processo é que se referiu a
essa unica finalidade. Ressalte-se que ao longo deste capitulo o tema sera tratado com o rigor que ele merece, e sera
demonstrada a opcdo feita por esta pesquisa de alargar a finalidade do depoimento pessoal.

463 Neste sentido Pontes de Miranda: “O depoimento da parte, ou depoimento pessoal (expressdo defeituosa porque
s30 pessoais os depoimentos das testemunhas e a confissdo em depoimento da parte pode ser por procurador) (...)”

(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, t. 4, p. 303)
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Primeiramente se trabalhard o depoimento pessoal, previsto nos arts. 385 ao 38844 do
Codigo de Processo Civil, passando posteriormente a analise da confissdo, prevista nos arts. 389 a
395465 do mesmo diploma legal e, por fim, sera estudado o interrogatorio livre, que Greco defende

1466

ser figura inovadora do atual instrumento processual®®®, previsto no art. 139, VIII também deste

diploma*®’.
Depois de apresentadas todas essas oportunidades de manifestacdo da parte no processo e
suas peculiaridades, tratar-se-a4 de apresentar uma proposta de sistematizacao dos institutos para

sua melhor adequagdo as garantias fundamentais.

3.1 Depoimento pessoal

O Codigo de Processo Civil dispds nos seus artigos 385 a 388468 sobre o depoimento pessoal
das partes, estabelecendo procedimentos diante dos quais € possivel se definir regras gerais sobre
conceito, finalidade, objeto e legitima¢ao para o depoimento. Cumpre ressaltar que a legislacao
revogada tratava do referido instrumento em seus artigos 342 a 3474%° ¢ que em linhas gerais o
instituto sofreu poucas modificagdes.

Essas modificagdes podem ser brevemente enumeradas*’® da seguinte forma: (I) a previsdo

de que cabe ao juiz determinar de oficio o depoimento pessoal da parte, sujeito a confissao,

464 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

465 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

466 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Introdugio ao Direito Processual Civil. 3. v. V. 2. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.174.

467 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

468 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

469 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

470 Ressalte-se que se tratard com rigor de cada uma delas ao longo desse capitulo
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solucionando antiga controvérsia; (II) a possibilidade de ouvir as partes que residem em comarcas,
secdo ou subsecdo judicidria diferentes da que tramita o processo por meio de videoconferéncia;
(IIT) a insercao de duas novas oportunidades em que se podera recusar o depoimento, quais sejam,
a prote¢dao da honra ¢ da vida sua e de familiares proximos; (IV) a supressdao do dispositivo que
previa que as partes deveriam ser ouvidas de acordo com o procedimento determinado para a oitiva
de testemunhas.

Como se pode observar as alteragcdes foram poucas e nada muito substanciais de forma a
modificar o instituto e suas formas de aplicacdo. Acredita-se que se perdeu uma grande
oportunidade de implementar alteragdes importantes de modo tanto a compatibilizar o instituto
com a nova ordem constitucional, principalmente no que tange ao direito fundamental a prova.
Outra oportunidade perdida foi de ressignificar o instituto de modo a dele extrair toda sua
potencialidade como instrumento apto a buscar da verdade para o processo e colaborar com o

desenvolvimento de um processo justo*’!.

3.1.1 Conceito e finalidade.

Feitas essas breves consideracdes, cumpre, primeiramente, conceituar o depoimento
pessoal. E sabido que parte da doutrina considerava o depoimento pessoal como meio apto a obter

a confissdo da parte*’?, todavia esta ndo é a melhor defini¢do para o instrumento. Primeiro porque

471 Nesse sentido Leonardo Greco: “O artigo 385 do Codigo de 2015, reproduzindo regra idéntica constante do artigo
343 do Cdédigo de 1973, somente faculta a produgdo do depoimento pessoal da parte por determinagdo oficiosa do
juiz ou a requerimento da parte contréria, ndo prevendo a sua produ¢@o a requerimento da propria parte que pretenda
depor, que deveria ser cogitada. Trata-se de limitagdo probatoria que ja deveria ter sido expungida do nosso sistema
porque restringe o direito de autodefesa, um dos aspectos mais importantes do contraditério humanizado. Toda a
disciplina do depoimento pessoal, reproduzida do Codigo de 1973, exacerba a sua fungdo de instrumento de
confissdo, quando sistemas mais modernos atribuem a essa prova duas outras finalidades: a clarificagdo ou
esclarecimento dos fatos da causa e a instauracdo de um didlogo humano das partes com o juiz.” (4lguns
apontamentos sobre a disciplina das provas no Codigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/32987527/ALGUNS_APONTAMENTOS SOBRE_A_ DISCIPLINA

_DAS PROVAS NO C%C3%93DIGO_DE PROCESSO CIVIL DE 2015.docx > Acessado em 23 mar. 2017,

p-9)

472 Assim se observava em Camara Leal, para quem o depoimento pessoal: “ndo gera por si a certeza, sua forga
probante emana da confissdo, da qual ele ¢ somente um dos instrumentos de manifestacdo. A confissdo ¢ a espécie, o
depoimento é a forma” (CAMARA LEAL, Antonio Luiz. Do depoimento pessoal: theoria e pratica. Saraiva, Sdo
Paulo, 1923, p.20)
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7473 sendo assim ao ser considerado apenas como

“a confissdo judicial direta ¢ rarissima
instrumento para se obter a confissdo seu ambito de alcance fica estritamente reduzido. Ademais,
como ja advertia Cappelletti: a parte, ndo resta duvida, ¢ a melhor fonte de prova, ja que ela conhece
melhor do que ninguém os fatos, mais do que isso, muitas vezes ela pode ser a Unica fonte de
474 Send im, na de admiti ili i | d

prova*’*. Sendo assim, ndo se pode admitir que se utilize esse importante elemento de prova apenas
para se obter a confissao.

Neste sentido, Jodo Batista Lopes ja afirmava que ndo lhe parecia “correto definir o

depoimento pessoal como o meio de provocar a confissdo do adversario em juizo™*”>

,uma vez que
ainda que ndo se provoque a confissdo, ¢ possivel que o instrumento possibilite colher
“informagdes ou elementos para sustentar”™’® a tese alegada pela parte contraria que presta o
depoimento. Leonardo Greco critica o ordenamento juridico brasileiro que atribuiu ao depoimento
pessoal a tnica fun¢do de provocar a confissao do depoente, quando além de provocar a confissao,
o instrumento deve ter outras duas finalidades, quais sejam: esclarecer os fatos da causa e
possibilitar um contraditério participativo, fomentando o didlogo entre as partes*””.

Humberto Theodoro Jr. conceituou o instituto de modo mais abrangente, dizendo que “¢ o

meio de prova destinado a realizar o interrogatdrio da parte no processo”*’8. De fato, o depoimento

473 RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. As virtudes do depoimento pessoal. In Revista dos Tribunais. V.
666/1991. P. 235-238, abr. 1991, p. 1.

474 CAPPELLETI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita: contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti ne processo civile. Milano: A. Giuffre, 1974, p.47.

475 LOPES, Jodo Batista. O depoimento pessoal e o interrogatdrio livre no processo civil brasileiro e estrangeiro. In;
Revista de Processo. v. 13/1979. p. 86-108. Jan.-Mar./1979, p. 5.

476 LOPES, Jodo Batista. O depoimento pessoal € o interrogatério livre no processo civil brasileiro e estrangeiro. In;
Revista de Processo. v. 13/1979. p. 86-108. Jan.-Mar./1979, p.5

477 “Essa € uma concepg¢do inteiramente incompativel com a busca efetiva da verdade, porque as partes, mais do
quaisquer outras pessoas, conhecem os fatos tal como ocorreram e o seu depoimento pessoal, na implementagédo do
contraditério participativo, deve cumprir duas outras fungdes essenciais: a de clarificagdo ou esclarecimento dos
fatos ou circunstancias, que podem ter alguma relevancia para a apreciag¢@o do juiz, e a de instaurar um dialogo
humano, entre os trés sujeitos principais do processo, propiciando aos sujeitos parciais influir eficazmente na
formagéo e desenvolvimento do raciocinio do juiz.” (GRECO, Leonardo. Institui¢ées de processo civil: Processo de
conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 173)

478 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento, procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. 4 v. V. 1,
p.945.
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pessoal representa no processo um meio de prova apto a realizar o interrogatdrio da parte, porém
nao € o tnico meio de prova que tem a parte como fonte, isso ocorre também com o interrogatorio
livre.

No ordenamento juridico brasileiro ndo se pode extrair outra conclusdo a ndo ser a de que
que a confissao ¢ uma das finalidades do depoimento pessoal, contudo ndo se pode olvidar que dele
podem ser extraidos outros elementos de prova. A questdo gera muita confusdo, pois ndo foi
sistematizada devidamente na legislagdo. Por vezes, se observa a doutrina se confundindo entre
depoimento pessoal e interrogatorio livre, como se se tratassem de um mesmo meio de prova.
Entende-se, como se esclareceu no inicio do capitulo que o depoimento das partes ¢ género, do
qual o depoimento pessoal e o interrogatorio livre sao espécies.

Importante destacar que o Cédigo de Processo Civil portugués, editado em 2013, apesar de
ter sido elaborado com mais cuidado pelo legislador no que tange as oportunidades de a parte falar
em juizo, considerou também que o depoimento da parte*’®, que pode ser determinado de oficio ou
a requerimento da parte contraria®*’, ¢ “o modo processual (modo de prova) de obter o meio de
prova confissdo”*¥!,

Sendo assim, tendo em vista o que foi exposto até aqui e admitindo-se uma releitura
constitucional do instituto, tem-se que o depoimento pessoal pode ser considerado 0 momento em
que a parte sera interrogada com a finalidade: de se obter a confissao, ficta ou real; de se reunirem
elementos aptos a fundamentar uma argumentagao contraria ou a favor da tese do depoente; e, além
disso, pode valer para convencer a parte que o requereu de que o acordo ¢ a melhor saida para

solucionar a lide.

479 Em terras lusitanas eles chamam o depoimento pessoal de depoimento da parte.

480 Vide art. 452 do Codigo de Processo Civil portugués. (PORTUGAL. Lei n°® 41, de 23 de junho de 2013 (Cédigo
de Processo Civil). Disponivel em: < http://www.pgdlisboapt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=401&
artigo_id=&nid=1959&pagina=5&tabela=leis&nversao=&so_miolo=>. Acessado em: 07 jul. 2017).

4“1 CHABY, Estrela. O depoimento de parte em processo civil. Coimbra: Coimbra, 2014, p.16.
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3.1.2 Legitimacdo para requerer o depoimento pessoal: a inconstitucionalidade de sua

determinacao de oficio.

Outra questao extremamente polémica e que se relaciona diretamente com a possibilidade
de no depoimento pessoal se obter a confissdo ficta do depoente é a que diz respeito sobre a
legitimidade para requerer o depoimento e a possibilidade de se determina-lo de oficio. Como se
elencou acima, uma das mudangas realizadas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, no que diz
respeito ao depoimento pessoal, foi possibilitar que o juiz determine de oficio o depoimento pessoal
que € sujeito a confissao.

Em outras palavras, hodiernamente o Codigo de Processo Civil autoriza o juiz a determinar
o depoimento pessoal de oficio e que dessa prova advenha a confissdo ficta. A questdo era
controversa na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, apesar de boa parte da doutrina
considerar que ndo era possivel aplicar a pena de confesso quando o depoimento era determinado
pelo juiz, tal interpretacao nao restava clara pelos dispositivos do referido instrumento.

Ocorre que o art. 3422 previa a possibilidade de o juiz determinar o comparecimento da
parte a qualquer tempo para interroga-la e apenas no dispositivo seguinte (art. 3434%3) previa o
depoimento pessoal requerido pela parte contraria e sujeito a confissdo ficta. A grande controvérsia

que se impunha era que o citado art. 342484

constava da se¢do do depoimento pessoal, o que gerava
a duvida se estava ou ndo submetido a pena de confesso. Para Didier, a questdo veio solucionada
pelo art. 139, VIII do Cédigo de Processo Civil de 2015, sendo que ele defende que, pela redagao
dada, a inica interpretacdo possivel ¢ de que determinado o depoimento pessoal de oficio, dele ndo

pode advir a confissdo ficta®®’.

482 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

483 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

484 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

485 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10* ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podvim, 2015. Para o autor: “Ha
também, o interrogatorio, determinado ex officio pelo juiz, em qualquer estagio do processo, inclusive em instancia
recursal, ndo sendo possivel, neste caso, entretanto, cominar a pena de confissdo ficta para o caso de ndo-
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Todavia, a despeito do entendimento do referido autor, cré-se que este nao foi o sentido

548, que trata de depoimento

trazido pelo diploma processual em vigor, uma vez que agora o art. 38
pessoal, prevé expressamente em seu caput que este pode ser requerido pela parte ou determinado
de oficio e em seu §1° alerta para a possibilidade da pena de confesso no caso de ndo
comparecimento. Além disso, no art. 386 também prevé a possibilidade de aplicacdo de pena de
confesso para o caso de resposta evasivas ou auséncia de respostas.

Sendo assim, por uma questdo topografica ndo pode ser dada outra interpretacdo ao
dispositivo que ndo seja de que ¢ possivel a pena de confesso, ainda que o depoimento for
determinado de oficio. No que tange ao art. 139, VIII**’, o que se tem é que, aos moldes do que
ocorre na Italia e em Portugal, o que se demonstrard adiante, criou-se uma nova modalidade de
oitiva da parte no processo, que ¢ o interrogatdrio livre, este sim ndo submetido a pena de
confesso*®8.

Ressalte-se que, conforme se demonstrard ao longo do trabalho, ndo se esta a defender o
mérito do que esta disposto no Codigo de Processo Civil de 2015 ao autorizar a pena de confesso
para o depoimento pessoal quando este ¢ determinado de oficio. Pelo contrario, como se vera
adiante, defende-se que referida previsao € inconstitucional. Contudo, ndo se pode negar a evidente
intengdo do legislador.

Defende-se que o juiz de oficio pode determinar a oitiva das partes, contudo apenas através

de interrogatorio livre. Considerando que do depoimento pessoal pode advir a confissdo, ndo se

comparecimento ou recusa (art. 385, caput, fine, combinado com o art. 139, VIII, CPC). (...) O inciso VIII do art.
139 do CPC resolve antiga discuss@o sobre se a pena de confesso poderia ser aplicada na hipétese de néo-
comparecimento ao interrogatorio. Agora, esta claro que néo € possivel. A discussdo, entdo, passa a ter interesse
historico.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10* ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podvim, 2015, p. 151).

486 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

487 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

488 Neste sentido, Leonardo Greco: “O Codigo de Processo Civil de 2015 prevé dois tipos de depoimento pessoal:
aquele que a parte presta na audiéncia final e que pode ter sido requerido pela parte contraria ou determinado de
oficio pelo juiz, sujeitando-se a pena de confissdo em caso de ndo-comparecimento ou de recusa a depor (art. 385); e
aquele que o juiz pode determinar a qualquer tempo, para que as partes com ele colaborem na elucidag@o dos fatos da
causa, que o juiz pode determinar que se realize a qualquer tempo, mas que ndo sujeita a parte a pena de confissdo
(art. 139, VIII).” (GRECO, Leonardo. Institui¢oes de processo civil: Introdug@o ao Direito Processual Civil. 3. v. V.
2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.172).
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pode admitir que o juiz a determine de oficio, caso contrario se possibilitaria que de uma
determinacao judicial possam advir os efeitos da confissdo, que apesar de submeter o depoente a
uma presungio relativa*®®, nio representa um objetivo do juizo.

Explica-se: ao estabelecer a busca da verdade como um dos escopos do processo e se
entender que o juiz deve se esforcar para buscéd-la, concedendo a ele, inclusive, poderes de
iniciativa probatdria, partiu-se da convic¢ao de que o julgador deve buscar elementos a sustentar a
correspondéncia dos fatos ocorridos com as provas carreadas ao processo. Em nenhum momento
se entende que o juiz deve se esforcar na busca de presungdes, sejam elas relativas ou nao, ao
contrario disso, o juiz deve se esfor¢ar a0 maximo para ndo decidir com base em presungoes.

Pode parecer contraditéria a posi¢do, ja que se defendeu que o depoimento pessoal tem
outras fung¢des além da obtencao da confissdo. Todavia, a despeito dessas outras fungdes, tem-se
que uma das consequéncias do depoimento pessoal ¢ a confissao. Além disso, o0 Cddigo de Processo
Civil trouxe a oportunidade de o juiz, de oficio, requerer o comparecimento da parte para inquiri-
las sobre os fatos do processo, o denominado “interrogatorio livre”, ocasido em que ndo incide a
pena de confissdo**’. Sendo assim, conclui-se que a diferenga entre os dois institutos, além da
legitimidade para o requerimento, € que o depoimento pessoal tem como consequéncia a confissao
e o interrogatorio livre ndo. Dessa forma, ao determinar o depoimento pessoal e ndo o interrogatdrio
livre, o juiz estaria a buscar a confissdo, em outras palavras, o juiz estaria a buscar a presungao, o
que nao coaduna com o sistema processual a que o ordenamento brasileiro se filia.

Mais grave do que isso, ao se imaginar que um juiz determina uma prova a fim de buscar
uma presuncao contra uma parte, ¢ de se questionar se ele nao estaria agindo imparcialmente no
processo, ou seja, tendendo a parte a quem a presuncgao beneficiaria. Nestes termos, tendo em vista
a garantia do juiz natural*!, que prevé julgamento por um juiz imparcial, pode-se concluir que é
inconstitucional a possibilidade de o juiz determinar de oficio o depoimento pessoal de quaisquer

das partes*2.

489 Como se demonstrara no item 3.1.5

490 Vide art. 139, VIII (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, Se¢do 1, 17 mar. 2015. p. 1).

¥1Vide art. 5°, VII e LIII (BRASIL. Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Segio
1, 05 de outubro de 1988).

492 Observa-se que na Itdlia e na Franga ndo é possivel o juiz determinar de oficio o depoimento das partes com vistas
a buscar a confissdo. Na Alemanha, para preservar a imparcialidade, assim como também na Franga s6 é permitido o
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Dessa forma, a titulo de criar parametros para esta pesquisa, a partir de aqui o depoimento
pessoal serd considerado como o momento em que a parte pode se manifestar no processo, a
requerimento da parte contraria, com vistas a buscar elementos de prova, contrarios ou nao ao
depoente, até mesmo a sua confissdo ficta, ou fomentar um acordo entre as partes.

Com relagao a confissao ficta, como se trata de um tema um tanto quanto ardiloso, reservou-
se o item 3.1.5 para conceder um pouco mais de cuidado na sua analise. Ademais, algumas questdes
de procedimento que envolvem o depoimento pessoal precisam ser trabalhadas, o que se passa a

fazer.

3.1.3 Regras procedimentais acerca do depoimento pessoal.

Quando se fala em regras procedimentais do depoimento pessoal uma das primeiras
questdes que se impoe diz respeito a proibicdo de quem nao depoOs nado assistir o depoimento do
outro. Referida proibi¢do se fundamenta no fato da necessidade de o depoimento de uma parte nao
influenciar no depoimento da outra*>3. Greco considera a regra ingénua, j4 que ambas as partes
conhecem a versao dos fatos da outra parte e sugere que, ainda que se ouca separado, se faculte a

uma parte de se pronunciar pessoalmente sobre o depoimento da outra como forma de fomentar o

juiz determinar que as partes venham falar no processo, sem a san¢éo da confissdo, quando o faz com relacdo a
ambas as partes (CHABY, Estrela. O depoimento de parte em processo civil. Coimbra: Coimbra, 2014, p.68). Em
Portugal, é permitido que o juiz determine de oficio Codigo de Processo Civil portugués também autorizou o juiz a
determinar de oficio o depoimento pessoal e mereceu também criticas da doutrina: “Em relacdo a este tltimo
elemento, e que parece essencial sob o ponto de vista da imparcialidade do tribunal, verifica-se que ndo ha
compromisso com o resultado de tais diligéncias probatorias, que ndo ¢é previamente conhecido/adivinhado pelo
tribunal. Ndo assim no caso do depoimento de parte, visto que decorre da lei que este se destina a obter a confissdo
da parte, ou seja, a demonstrar factos desfavoraveis ao depoente. Acresce que obtido pelo depoimento de parte
resultado confessorio, essa prova seria valorada como prova plena. Finalmente, ha ainda que ter presente que, do
ponto de vista da coercibilidade sobre o depoente, é possivel que nao resulte indiferente ser o seu depoimento
determinado face a requerimento da parte contraria ou oficiosamente pelo juiz. Do que resulta, entdo, uma sua dificil
utiliza¢do oficiosa, sob pena, pelas razdes apontadas de compromisso de imparcialidade do tribunal.” (CHABY,
Estrela. O depoimento de parte em processo civil. Coimbra: Coimbra, 2014, p. 187).

493 Marinoni e Arenhart destacam um problema de ordem prética nos casos de o réu advogar em causa propria,
situag@o em que seria retirado da sala e o depoimento do autor se daria sem a sua presenga, o que traria severo
prejuizo ao contraditorio. Nesses casos sugere que seja designado ou nomeado advogado para acompanhar o ato de
depoimento do autor a fim de que ndo haja esse prejuizo. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. v. 5, t. 2, Sao Paulo: RT, 2005, p.72)
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contraditorio participativo*®*. Considerando os objetivos do depoimento pessoal, e sua possivel
influéncia na formulagdo de acordo entre as partes, mais do que fomentar o contraditorio
participativo e o didlogo no processo, a possibilidade de se manifestar sobre o depoimento da outra
parte representa a possibilidade de se alcangar uma composi¢@o entre as partes litigantes.

Quanto a possibilidade de realizagdo do depoimento pessoal por videoconferéncia, a
despeito de Greco defender a necessidade de uma disciplina mais detalhada de forma a preservar
o contato humano com o juiz e garantir que o depoente preste suas declaragdes “em ambiente em
que ndo esteja sujeita a qualquer tipo de pressio ou influéncia™?, cré-se que nos tempos atuais a
videoconferéncia ndo afasta o contato humano necessario para um julgamento, todavia considera-
se importante a preserva¢io das partes de qualquer influéncia**®.

Quanto a exigéncia de que o procedimento seja oral, entende-se pela aplicagdo por analogia
do Codigo de Processo Penal*’ no que tange ao depoimento de surdos e mudos**®, bem como a
adaptacdo para todos aqueles que por condicdes fisicas ou psiquicas ndo puderem prestar o
depoimento, nos termos do art. 80 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®®®. Além disso, quanto a
proibi¢do de escritos anteriormente preparados, entende-se que o julgador deve ter parcimonia ao

julgar o que sdo “simples notas”, pois, por vezes, o depoente “em razao da complexidade dos dados

494 GRECO, Leonardo. Institui¢ées de processo civil: Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 178.

495 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 179.

496 Neste sentido Tricia ao tratar do depoimento das testemunhas, mas a justificativa por ela utilizada é aplicavel ao
depoimento pessoal: “O segundo e ultimo assunto envolvendo a prova testemunhal diz respeito a possibilidade de
declaragoes orais159 serem apresentadas por meio escrito, por videoconferéncia, por telefone ou por outro meio
tecnologico disponivel. Essa autorizagdo, sem duvida, conferiria maior agilidade ao processo, implicaria menor gasto
com deslocamentos e proporcionaria maior satisfagdo aos jurisdicionados, sem contar que evitaria indesejaveis
constrangimentos eventualmente sofridos pelas testemunhas; deve-se ressaltar ainda que a presenga fisica da
testemunha nem sempre acrescenta qualidade ou veracidade as afirmagdes, ainda que devidamente advertidas das
conseqiiéncias legais.” (CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutorios do juiz no processo de conhecimento.
Brasilia, Gazeta Juridica, 2012, p.78-79)

497 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Novo processo civil brasileiro: exposigdo sistematica do procedimento.
10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 80.

498 Vide art. 192 (BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689.htm> Acessado em: 21 nov. 2017).

499 BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm> Acessado em: 13 jan. 2018.
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objetivos a que tem de fazer referéncia ou das deficiéncias de sua memoria, precisa recorrer a
registros escritos que excedem muito os limites de ‘breves notas’3%,

Discute-se, outrossim, a tradicional proibi¢ao de depoimento do incapaz, tendo em vista o
seu impedimento legal de praticar ato de rentincia ou disposi¢do®®!. Greco destaca que essa
proibicao advém da concepgdo de o depoimento pessoal esta unicamente vinculado a confissdo e
s6 presta a isso, sendo assim tratar-se-ia de ato negocial %%, Entretanto, ao se admitir que o
depoimento pessoal também tem como objetivo esclarecer os fatos para a parte que o requereu,
fomentando a possibilidade de acordo entre as partes, ndo ha porque se negar a possibilidade de
depoimento pessoal do incapaz.

Ademais discute-se a possibilidade de os presentantes e representantes das pessoas juridicas
prestarem depoimento pessoal. Entende-se que isto € possivel desde que eles tenham conhecimento
da causa, mas para lhes ser imposta a pena de confissdo, faz-se necessario que tenham poderes para

1sso. Quanto aos presentantes, ¢ presumivel que muito raro os terdo, haja vista que ndao ¢ comum

se observar no instrumento de constituicdo de pessoa juridica a concessdao de poderes especificos

500 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 179

01 N3o se pretende neste ponto adentrar as regras de capacidade civil fortemente alteradas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm> Acessado em: 13 jan. 2018.),
entretanto, cumpre ressaltar que as regras acerca da capacidade devem obedecer aos pardmetros trazidos por aquela
lei.

302 Neste ponto, importante destacar o entendimento de Moacyr Amaral Santos era de que o depoimento pessoal
estava vinculado a confissdo como ato negocial, portanto ficava evidente a proibi¢do do incapaz de prestar
depoimento. (SANTOS, Moacyr Amaral apud GRECO, Leonardo. Institui¢ées de processo civil: Introdugdo ao
Direito Processual Civil. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 176), entretanto se
deve ressaltar que o entendimento do autor mudou, como se verifica da 3* edigdo de sua obra. (SANTOS, Moacyr
Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1963, 5v. V. 2, p.29-30)
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para o socio confessar’®. Ja4 com relagdo aos representantes esses poderes podem constar da
procuragdo’?4, e nesta pode lhes ser concedidos poderes especificos para confessar?>,

Por fim, discute-se a possibilidade de a parte requerer ou fazer perguntas no seu proprio
depoimento pessoal. Tendo em vista, a fungdo que se entende ter o depoimento pessoal, tendo como
destinatario direto a parte contraria. Defende-se que ndo ha possibilidade de ocorrer o
requerimento, mas admite-se a possibilidade de fazer perguntas. Explica-se, quanto ao
requerimento, ele somente pode ocorrer por requerimento da parte contraria, considerando
inconstitucional a possibilidade de o juiz o determinar de oficio. Sendo assim, possibilitar que a
parte requeira seu proprio depoimento € contrariar a vontade do legislador. Ademais por presuncao
logica, ndo tem a parte depoente interesse na sua confissdo, ndo haveria porque, pois, requerer seu
depoimento.

Ja com relacdo a possibilidade de o advogado fazer perguntas a parte que ele representa,
entende-se factivel sempre que essas perguntas forem no sentido de esclarecer um depoimento
dubio de forma a evitar a confissdo. De resto, entende-se que o representante da propria parte
podera fazer perguntas de modo a esclarecer os fatos de forma geral na ocasido do interrogatorio
livre que sera tratado no item 3.3.

Passar-se-a, pois, a tratar as hipoteses legais de recusa ao depoimento pessoal e em seguida,

trabalhar-se-30 os efeitos da confissdo ficta.

303 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. 4 v. V. 2, p. 152.

504 Ressalte-se que o advogado da causa ndo podera ser preposto por impedimento do Cédigo de Etica, vide art. 23
(ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Resolugio n°02, de 19 de outubro de 2015 (Codigo de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil). Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/11/
art20151104-01.pdf> Acessado em: 13 nov. 2017.)

305 Moacyr Amaral Santos exigia a concessdo de poderes especificos para confessar: “a indicagdo da causa ou agdo,
cujos fatos devam ser confessados, ou, em linhas gerais, os fatos que o mandante autoriza sejam reconhecidos como
verdadeiros” (SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 4. Rio de Janeiro: Forense,

1977, p.120).
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3.14 Recusa ao depoimento pessoal justificado e a busca da verdade.

Como declinado acima, o depoimento pessoal ¢ um 6nus processual, que se a parte dele nao
se desincumbir fica obrigada a responder por uma san¢do que ¢ a confissdo ficta. Contudo, o
legislador previu algumas hipoteses em que € possivel a parte ndo prestar o depoimento pessoal,
hipdteses essas que a doutrina denominou como hipdteses de recusa ao depoimento pessoal.
Obviamente, para ndo acarretar a sangao, essas recusas devem ser legitimas.

No tocante ao tema, podem-se diferenciar dois tipos de recusas. A regra geral, que exige
justo motivo a ser avaliado a critério do juiz®®®, disposta no art. 486 do Codigo de Processo Civil.
Referido dispositivo prevé que se a parte sem justo motivo deixar de prestar o depoimento porque
nao respondeu ou respondeu com respostas evasivas, o juiz podera analisar se houve recusa a depor.
Se a possibilidade de se aplicar sancdo se da apenas se nao houver justo motivo, significa, a
contrario sensu, que com justo motivo a parte pode se negar a depor.

Leonardo Greco entende que o tema das limitagdes probatdrias deve ser tratado com
cuidado, pois se se devem proteger os direitos fundamentais, ndo se pode fazé-lo em dissonancia

com a busca da verdade. Faz-se necessario harmonizar a existéncia dos dois*?’. Ao se ter como

306 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. 4 v. V. 2, p.153.

307 GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatdrio no Processo Civil brasileiro: primeira parte Anteprojeto do
grupo de pesquisa “Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 240/2015. p. 61 — 136.
Fev/2015, p.4. Também neste sentido Taruffo: “Capitulo importante do meu estudo dediquei as denominadas
limitagoes probatorias, que defini como todas a proibi¢des impostas pelo ordenamento juridico & proposi¢ao ou
producdo das provas. Embora restritivas da investigagdo da verdade, essas limita¢des sdo tradicionalmente
justificadas: na necessidade de assegurar a celeridade do procedimento, como ocorre na imposi¢do de prazos e de
preclusdes e na vedacdo de provas inuteis ou procrastinatorias; na seguranga de certas relagdes juridicas, como a
apresentagdo da certiddo do registro publico para a prova de determinados fatos; na protegdo de direitos
fundamentais do homem, como a intimidade, a integridade fisica e a honra, ou o proprio interesse publico, como
ocorre em muitas provas consideradas ilicitas; ou na inconveniéncia na producdo de provas que a propria lei
considera suspeitas, como nos casos de incapacidades, impedimentos ou motivos de suspei¢ao de pessoas arroladas
como testemunhas. Depois de apresentar um extenso rol das diversas espécies de limitagdes encontradas no Codigo
de Processo Civil e de analisar os seus variados fundamentos, propus alguns critérios para harmonizar essas
limitagdes com a necessidade de assegurar a mais ampla apuragdo da verdade, em igualdade de condi¢des com os
métodos de investigacao dos fatos adotados em todas as areas de conhecimento. Se a dignidade e o respeito a direitos
fundamentais podem impor limites a investigagdo da verdade, é preciso reduzir essas restrigdes ao minimo,
maximizando a veracidade do conhecimento judicial sobre os fatos e, portanto, também a validade das decisdes
judiciais, pois sdo graves e irremediaveis os danos a tutela efetiva dos direitos dos cidaddos e a propria sociedade que
resultam de uma cognigdo erronea.” (TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugao de Jodo Gabriel Couto. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2014, p.54-55)
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fundamento a busca da verdade no processo, ndo ¢ possivel que se posicione de maneira diversa,
ndo se esta aqui a violar preceitos fundamentais, mas ¢ preciso entender que o direito a prova
também ¢ fundamental e ao ser chocado com outro, deve-se langar mao da ponderagao para analisar
cada caso.

Sendo assim, inevitavel que a aplicagdo das recusas apresentadas no art. 3885 deva ser
feita sob esse prisma de busca da verdade. Quanto ao primeiro inciso do respectivo dispositivo
legal, que prevé a escusa de depor sobre fatos criminosos ou torpes, sera tratado no item 4.4.

Quanto ao segundo inciso, que se refere ao respeito ao sigilo, tem-se aqui a hipdtese de
verdadeiro dever de recusa, pois decorre de um sigilo previsto constitucionalmente>®. Referido
inciso diz respeito ao sigilo profissional e de estado®'?. Com relagdo ao sigilo profissional, tem-se
que busca proteger a confianca profissional, baseado sempre nas regras da profissao. Para Greco,
existem gradagdes entre estes sigilos profissionais. No caso do advogado, por exemplo, o sigilo
esta relacionado a liberdade pessoal e politica do individuo, sendo assim o advogado s6 pode depor
com relacdo a fatos publicos, ainda que a revelagdo seja autorizada pelo cliente, nos termos do art.
7°, XIX, do Estatuto dos Advogados®'!. Ja os médicos podem depor se tiverem autorizagio de seus
pacientes, bem como em casos que se trate de doenga de notificagdo compulsoria. Todavia, em

relagdo aos bancarios, Greco entende haver uma prote¢do de 2° grau de privacidade®'?, sendo assim,

308 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

309 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. 4 v. V. 2, p.153

310 O segredo relacionado ao estado, segundo Greco, diz respeito ao estado religioso, ou seja, o segredo que deve ser
armazenado pelos sacerdotes, rabinos, pastores entre outros (GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil:
Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 181). Ja Didier
defende que se refere a situagdes relacionadas ao estado da pessoa (DIDIER p.157)

SIT BRASIL. Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L8906.htm > Acessado em: 17 dez. 2017.

512 Leonardo Greco ao tratar das recusas de depor conclui que elas tém intima ligagdo com a protegdo a privacidade e
se recorre a jurisprudéncia alema para analisar as recusas sob o prisma da “teoria dos trés graus de protecdo da
privacidade”, o autor explica: “O primeiro grau , intangivel, indisponivel, insuscetivel de ponderagao, porque sem ele
ndo ha respeito a dignidade humana; o segundo grau corresponde a relagdes e vinculos de identificagdo pessoal do
seu titular com outros sujeitos da comunidade, esta sujeito a ponderagdo, podendo ser sacrificado em beneficio de
valores ou interesses superiores e o terceiro grau, decorrente de relagdes do sujeito com outras pessoas da
comunidade que, embora ndo sejam publicas, ndo lhe atribuem uma identidade particular, mas correspondem as
relagdes comuns entre pessoas de um determinado grupo social, em que o contetido da comunicac¢do sempre
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apesar de ser assegurado o sigilo, faz-se necessaria a ponderagdo para que se entenda qual direito
esta sendo violado’'3.
O terceiro e o quarto incisos tratam de inovac¢ao do Codigo de Processo Civil de 2015, que

>4, Referem-se especificamente a fatos relativos a

parece ter tido inspira¢do no Codigo Civi
desonra ou que coloquem em perigo a vida, protegendo nao s6 o depoente, mas seu conjuge ou
companheiro ou parente em grau sucessivel. Para Greco essa mencionada honra deve estar ligada
a privacidade de 1° grau®'®, caso contrario, obriga o julgador langar mio da ponderagdo. No caso
de entender que nao ha motivo para recusa, o julgador deve determinar segredo de justica,
vinculando todos os atores do processo’!°.

Quanto ao quarto inciso, que dispde o perigo da vida do depoente ou seus parentes, Greco
faz uma critica severa, dizendo que ele advém do reconhecimento do fracasso do Estado em
proteger a vida alheia, tratando-se de verdadeira submissdo a vantagem do crime organizado.
Ressalta ainda que a protecao da vida ndo consta como escusa de depor da testemunha, o que denota
que a vida das partes e seus parentes sao mais importantes do que da testemunha. Além disso, se
remete ao Processo Penal que se utilizou de outros artificios para proteger a vida de quem depde.
Sendo assim, considera o dispositivo inconstitucional, pois violador das garantias do contraditério
e da ampla defesa. Entretanto, alerta que ainda que nao for reconhecido inconstitucional, deve
haver verificagdo da situagdo de ameagca de morte com muito rigor para ndo violar,
inadequadamente, o direito de a parte se defender provando’!’.

Apesar disso, para que o depoimento das partes tenha a valia, que se acredita que ele tem,

para o processo, € necessario criar ao depoente um ambiente de confianga em que se sinta seguro

prevalece sobre qualquer interesse individual. (GRECO, Leonardo. Institui¢oes de processo civil: Processo de
conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 140).

313 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 181-182

514 Vide art. 229 (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acessado em: 17 dez. 2017)

315 Ver nota de rodapé 514.

316 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 182.

317 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 181-182.
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para depor, pois ninguém ira colaborar com o processo quando vé em xeque sua propria vida. Trata-
se de questdo de sobrevivéncia.

Sendo assim, ainda que nao se negue que a inser¢do do dispositivo no diploma legal
representa o reconhecimento da faléncia do estado, principalmente no que toca a prote¢do contra a
violéncia tdo difundida entre nds, ndo se pode admitir que o depoente deixe de colaborar com o
processo, pois se veja ameagado. Ou seja, se esta € a maneira que se encontrou de se possibilitar a
colaboragdo plena do depoente, deve-se dela langar mao de modo a contribuir para a busca da
verdade.

A omissdo de determinado fato pode ser mais interessante para a busca da verdade do que
a vontade de ndo colaborar em nada. Como ja afirmado, a parte ¢ suspeita, sabe-se disso, permitir-
lhe omitir fatos para defender sua vida ndo ¢ permitir-lhe mentir. Sendo assim, € possivel dentro
do contexto do depoimento, mesmo com as omissoes relativas ao perigo de morte, buscar alcangar
a verdade. Em contrapartida, oferece-se ao depoente um ambiente colaborativo, o que ¢
extremamente importante.

Por fim, o paragrafo do referido art. 388, excepciona a aplicacdo das hipoteses de recusa
nas a¢oes de familia ou estado. Greco também tece criticas ao dispositivo, para ele, € fato que nas
acoes de estado e familia existe um nucleo comum de privacidade que envolve autor e réu do
processo, contudo apesar desse nucleo comum, pode haver questdes pessoais relativas a
privacidade de 1° grau que devem ser protegidas. Dessa forma, mais uma vez o autor invoca a
ponderagdo para solucionar o problema.

Entendidas as razdes para a escusa em depor, resta estabelecer, em sede de depoimento

pessoal, quais os efeitos da confissdo ficta que advém da recusa injustificada em depor.
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3.1.5 Efeitos da confissdo ficta: uma excecdo logica a regra da busca da verdade ou uma

incongruéncia ilégica do sistema probatorio?

A confissdo ficta, nos termos dos artigos 385, §1° ¢ 386 do Cddigo de Processo Civil>'8, é
a sancao decorrente do ndo comparecimento da parte ou do seu comparecimento com recusa a
depor ou com respostas evasivas sem motivo justificado®!®. Esta confissdo ficta, em linhas gerais,
faz presumir serem verdadeiros os fatos alegados pelo requerente do depoimento, todavia nao se
pode permitir que essa presuncao seja absoluta, tendo em vista a vertente processual que se adota
neste trabalho.

Leonardo Greco reconheceu que a parte diligente ndo deve pagar pela inércia do seu
adversario, mas a despeito disso, afirma que a confissao ficta tem forca probante muito reduzida,
ja que significa a auséncia de prova. E preciso que os fatos alegados pelo requerente do depoimento
sejam ao menos verossimeis, se harmonizem com os demais fatos provados no processo € nao
contrariem fatos notorios>2°.

Hé que se ressaltar que no caso de o depoente comparecer para depor, mas ndo responder

as perguntas ou o fizer de modo evasivo, deverd o juiz apreciar “as demais circunstancias e os

318 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secao 1, 17 mar. 2015. p. 1.

519 Nesse ponto, primeiramente deve-se pontuar que o depoimento pessoal é um Onus para a parte no processo € nao
um dever, uma vez que ao ser intimada para o depoimento pessoal se ndo comparecer ou comparecendo ndo depor
ou oferecer respostas evasivas, pode incidir a san¢ao de confissdo ficta. Em outras palavras, a obrigagdo ¢
determinada para um sujeito que se ndo a cumprir sera sancionado. Nao se assemelha em nada como o dever no qual
se estabelece uma relagao juridica na qual se uma das partes tem um dever, decorre logicamente que a outra tem um
direito. Nesse sentido Jodo Batista Lopes: “N&o ha, portanto, no conceito de depoimento pessoal, a ideia do dever
juridico mas somente de 6nus processual, ou seja, a subordinagdo de um interesse a outro interesse proprio.”
(LOPES, Jodo Batista. O depoimento pessoal e o interrogatdrio livre no processo civil brasileiro e estrangeiro. In;
Revista de Processo. v. 13/1979. p. 86-108. Jan.-Mar./1979, p. 5).

320 “Por isso alguns preferem denominar a confissdo simples de simples admissdo, para que o juiz, ao avaliar a
presung¢do de veracidade, ndo seja levado a acreditar que a parte omissa tenha concorrido efetiva e conscientemente
para a aceita¢do do fato como verdadeiro.” (GRECO, Leonardo. Processo de conhecimento. Introdugdo ao Direito
Processual Civil. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.171).
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elementos de prova” =" para que possa justificar na sentenca a sua opgao por aplicar a san¢do da

confisso fictad??,

Trata-se de conditio sine qua non para a aplicagdo da pena de confissao que da intimagao
para prestar o depoimento pessoal conste a adverténcia da possibilidade da aplicacao da pena em
caso de nao comparecimento da parte.

A partir dessa san¢do que ¢ a confissdo ficta, uma pergunta se apresenta inevitavel dentro
do contexto desse trabalho, qual seja: trata-se a confissdo ficta de uma excecao logica a regra da
busca da verdade ou uma incongruéncia ildgica do sistema probatorio? Pelo exposto até aqui nem
uma alternativa nem outra. Pelo contrario, a confissao ficta deve ser aplicada, considerando-se a
busca da verdade como escopo do processo, representando, pois, uma alternativa ldgica, e nao
ilogica, ao sistema probatdrio com vistas a se alcangar a efetividade do processo.

Como ja foi demonstrado até aqui, uma decisdo justa, que compde um processo justo,
precisa primar pela verdade. Sendo assim € dever do julgador se esforcar para trazer, dentro das
limitagdes legais, a verdade para o processo. Essa € uma premissa a qual todo esse trabalho esta
atrelado e, por razdes logicas, ndo se pode abandond-la em nenhum momento, nem mesmo para a
aplicagdio da sangdo de confissdo ficta. E isso que se demonstrara.

Sendo assim, primeiramente, ndo se pode concluir que a confissdo ficta ¢ uma excegdo a
busca da verdade, simplesmente porque nao pode existir dentro desse panorama que se desenhou
no Processo Civil brasileiro uma excecdo a busca da verdade. E, inclusive, baseado nesta premissa
que se defendeu acima a impossibilidade de o juiz requerer o depoimento pessoal da parte, porque
neste caso ele estaria buscando uma presungao ¢ nao a verdade.

A confissao ficta ¢ uma sangdo decorrente de um Onus de que a parte depoente nao se
desincumbiu, optando por calar quando ¢ chamada a prestar um depoimento acerca dos fatos. Nao
se pode negar que o depoimento pessoal ¢ instrumento de busca da verdade, pois como

demonstrado acima tem entre suas finalidades esclarecer os fatos, disso conclui-se que ao requerer

21 Vide art. 386 (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Se¢do 1, 17 mar. 2015.p. 1.)

322 Barbosa Moreira explicou: “(...) em casos tais, a luz das outras circunstancias e elementos de prova, verificar se a
atitude da parte deve ser considerada como recusa de depor — hipdtese em que naturalmente, lhe impora a pena de
confissdo. Deve o juiz esclarecer na sentencga as razdes de seu convencimento a respeito” (BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. O Novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica do procedimento. 10. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1990, p. 78).
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o depoimento pessoal, por mais que possa também objetivar a confissao do depoente, estar-se-a de
alguma forma fomentando a busca pela verdade no processo. Entretanto, se o depoente ndo
colaborar, ndo comparecendo ou ndo se manifestando, ele sera obrigado a arcar com o 6nus daquela
conduta, porque ndo ¢ possivel que se obrigue o depoente a falar.

Porém, como se afirmou, a auséncia de prova decorrente da confissdo ficta nao pode por si
sO gerar uma presuncao absoluta, pois o processo ndo pode se desvincular da verdade apenas
porque uma parte nao colaborou. Sendo assim, juntamente com os outros elementos probatorios
do processo pode-se aplicar a confissdo ficta. Em outras palavras, nesse caso ndo se abriu exce¢ao
a busca da verdade, pelo contrario, tentou-se alcanga-la, mas nao foi possivel, entdo entendem-se
confessados os fatos, somente se essa confissdo ndo for contraria aos demais elementos do
processo.

Quanto a representar uma incongruéncia ilogica ao procedimento probatdrio, também nao
faz sentido, ja que a presuncao derivada da confissdo ficta vai ao encontro de todos os principios e
normas que regem o Direito Probatorio. Contudo, ndo se pode olvidar que pelo principio da
inafastabilidade do Poder Judicidrio e a proibi¢do do non liquet, haja vista a necessidade de se
chegar a uma decisao justa, faz-se necessario que alguma solucao seja dada para os casos em que
ha uma negativa do depoente de se manifestar, pois o processo precisa chegar ao seu final. A
solucdo ¢ a presungao relativa advinda da confissao ficta.

Sendo assim, tomando o devido cuidado de ndo se presumir verdadeiros fatos contrarios as
provas produzidas nos autos ou que ndo sejam verossimeis o suficiente, a confissdo ficta se
apresenta como instrumento 16gico e adequado a um sistema probatorio que tem como um de seus
objetivos a busca da verdade.

Diante do que foi exposto até aqui, tem-se delimitado o instituto do depoimento pessoal,
passa-se, pois, a analisar a confissdo real e em seguida o interrogatorio judicial, concluindo as

oportunidades de as partes serem ouvidas no processo para fins de produ¢ao de prova oral.
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3.2 Confissao real

Leonardo Greco definiu a confissdo como sendo “o ato probatdrio que consiste no
reconhecimento intencional por uma das partes da veracidade de fatos a ela desfavoraveis e que,
assim, possivelmente beneficiara a parte contraria™>?23.

Do referido conceito ¢ possivel extrair alguns elementos, sendo que o primeiro deles diz
respeito a natureza da confissdo. Como se v€, o autor supracitado reconheceu tratar de ato
probatorio. Sabe-se que a questdo € conflitante, por muito tempo sobressaiu a tese de que a
confissdo era ato negocial®?4, entretanto hoje a tendéncia da doutrina majoritaria ¢ entendé-la como
meio de prova’?.

Cumpre ressaltar que Moacyr Amaral Santos em sua obra “Prova judiciaria no civel e no
comercial”, referéncia para o estudo do Direito Probatorio, reviu sua opinido a respeito da questao.
Diz-se isso porque em sua primeira edigdo admitiu que a confissao tinha natureza de um negdcio
juridico de disposi¢do®?®, todavia na terceira edi¢do, “correta e atualizada”, admitiu que sendo
“instrumento idoneo, assim, para formar a conviccdo do juiz no tocante aos fatos litigiosos,

99527

corresponde a confissdo, pois, a legitimo meio de prova™=’. O presente estudo, por tudo exposto

323 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil. 3. v. V. 2. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 167.

324 Nesse sentido Ovidio A. Batista da Silva: “Ora, se o legislador admitiu a possibilidade de invalidar a confissdo —
pondo-a ao lado da desisténcia e da transag@o — parece intuitivo supor que a considerou, com a estas outras duas
categorias, um ato de vontade e ndo de simples conhecimento.” (SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil.
2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1, p. 304).

525 Assim DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, a¢oes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. 4 v. V. 2, p.162-163; THEODORO JR.,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil, processo de conhecimento,
procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. 4 v. V. 1, p.949.

326 Apud SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed. rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1, p. 302

327 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1963, 5 v. V. 2. p. 28. Continua o referido autor “Negar a confissdo natureza probatdria, apenas porque por ela fica a
parte contraria dispensada do 6nus da prova, a evidéncia ¢ mostrar desconhecer questdes que ndo se confundem: a
referente a quais sejam os meios de prova e a relativa ao onus da prova. O problema do 6nus da prova ndo repudia a
confissdo como prova. Se provar cabe a quem tem interesse em demonstrar a verdade dos fatos alegados, nem por
isso deixara de haver prova quando exatamente quem podia permanecer inativo se propde a produzi-la” (SANTOS,
Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1963, 5 v. V. 21,
p-395.p.29)
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até aqui, entende ser a confissao meio de prova, pois ¢ hdbil a demonstrar a verdade no processo,
provocando o convencimento do julgador.

O outro elemento a extrair do conceito exposto ¢ o elemento subjetivo, que diz que a
confissdo deve ser intencional, ou seja, a confissdo real, diferentemente da ficta, ndo ¢ uma
presuncdo a partir de um ndo-ato da parte, mas um ato consciente e intencional. Nao pode a
confissdo real decorrer de conclusdes acerca da analise dos fatos que a cercam, como por exemplo
a incompatibilidade de duas declaragdes ou a omissdo da parte em algum momento do processo.
Leonardo Greco ressalta que a confissdo espontanea no superado Coédigo de 1973 exigia a sua
reducdo a termo, o que caiu em desuso e ndo foi repetido no Codigo atual, mas demonstrava a
necessidade de ficar clara a intengdo do agente.

O terceiro elemento do referido conceito diz respeito ao objeto da confissdo, que € o
reconhecimento dos fatos desfavoraveis a quem confessa. Por ultimo, mas ndo menos importante
vem o valor da confissdo, que ndo pode ser absoluto. Ainda que a confissdo seja real, os fatos
confessados necessitam harmonizar-se com as demais provas do processo.

A diferenca entre confissdo e reconhecimento do pedido reside no fato de a confissao dizer
respeito apenas aos fatos e constituir elemento probatorio®?®. Ja o reconhecimento do pedido é um
negocio juridico, em que uma das partes reconhece o pedido feito pela outra, resolvendo o mérito
da causa. A confissdo ndo resolve o mérito da causa. Ja a admissao difere da confissao porque
aquela decorre de uma omissdo da parte com relagdo a fato alegado pela parte contraria, e sua
conduta omissiva gera uma presuncao relativa e mais fraca do que da confissao ficta, ja que admite

prova em contrario”?,

328 “A confissdo judicial, prevista no § 288, é elemento probatério: a admissdo por uma parte da verdade dos fatos
alegados pela parte contraria, que, por esse motivo, ndo necessitam de ser provados e devem ser tomados em
consideracdo pelo Juiz, na sentenga, em face do direito aplicavel e das demais provas produzidas. A admissio da
verdade do fato alegado ndo importa em submissdo a pretensdo exercitada. Ao contrario, o reconhecimento do direito
pleiteado pelo autor importa, necessariamente, na submissao a pretensdo exercitada e vincula o pronunciamento do
juiz. A sentenga, a ser proferida a requerimento do beneficiado com o reconhecimento, deve ser meramente
declarativa da condenag@o que o réu emitiu contra si mesmo, pelo fato de reconhecer o direito pleiteado.” (COSTA,
Moacyr Lobo da. Confissdo e reconhecimento do pedido. In Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo, v. 67, n.
2,p.167-212, 1967, p.169).

329 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agoes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. 4 v. V. 2, p. 165. Também neste sentido Echandia: “Por
consiguiente, consideramos que en cuanto a los requisitos necesarios para su existencia, los unicos elementos
diferenciales entre admision y confesion judicial son cuatro: 1) en la admision el hecho debe haber sido alegado
previamente por la contraparte, lo cual no ocurre en la confesion; 2) la admision debe ser siempre espontdinea,
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A confissdo pode ser judicial ou extrajudicial, apesar de ser um meio de prova a ser utilizado
no processo. A confissao judicial se da nos autos, podendo ser espontanea ou provocada, sendo que
a confissdo espontanea pode ocorrer em qualquer momento processual, ja a provocada s6 ocorrera
no depoimento pessoal da parte.

A confissdo extrajudicial € mais polémica, pois ndo se sabe em que condicdes foi prestada.
Ela pode ser escrita ou verbal. O Cddigo de 1973 dava a mesma eficacia da confissdo judicial a
confissdo extrajudicial por escrito. O Codigo de 2015 nao repete o dispositivo, dizendo apenas que
a confissdo extrajudicial verbal nado tera efeito quando para o fato exigir-se prova literal. Greco
concorda com a alteragdo, pois, segundo ele, confissao extrajudicial muitas vezes € prestada, pois
o confitente esta obrigado a confessar para manter sua subsisténcia. Isso ocorre, por exemplo,
quando tenta parcelar divida fiscal e precisa, para conseguir o parcelamento, de confessar a sua
divida. Para o autor, como ja ressaltado, a confissdo tem natureza probatdria e ndo de ato negocial;
disso decorre que ela deve ser valorada como prova, ou seja, deve-se analisd-la com outras provas
e, principalmente, analisar o seu elemento subjetivo, ou seja, 0 animus confitendi do confitente3*°.

Outra classificacdo para a confissdo ¢ que ela pode ser real, quando conta com o animus
confitendi do confitente, ou ficta, quando decorre de um 6nus relacionado ao depoimento pessoal.
A confissao ficta foi tratada no item anterior, ja a confissdo real ¢ essa que esta sendo tratada neste
item.

A forga probante da confissdo real ¢ grande, ou seja, ¢ grande a persuasdo que ela exerce
sobre o julgador, entretanto ela ndo ¢ absoluta, pois o juiz ndo estd obrigado a reconhecé-la quando
haja prova cabal do contrario ou até mesmo quando ela versar sobre direitos indisponiveis®3!.

Cumpre ressaltar que apesar de haver uma gradagdo entre a forga probante da confissao ficta e a

mientras que la confesion puede ser también provocada mediante un interrogatorio del juez o de la parte contraria;
3) las consecuencias de la admision pueden ser favorables o desfavorables al admitente (lo primero cuando el hecho
resulte adverso a las pretensiones o excepciones de la parte contraria que lo habia alegado, y lo segundo, cuando
favorezca a éste unicamente), mientras que en la confesion csa consecuencia es siempre adversa al confesante en
cuanto favorece a su contra-parte; 4) la ad mision sélo puede ocurrir en el proceso, y la confesion puede ser
también extra procesal.” (ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor
P. de Zavalia, 1974, Tomo I, p. 644-645).

30 GRECO. Leonardo. Institui¢bes de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 168-170.

331 Sobre a indisponibilidade do direito ver o item 3.1.1.
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forca probante da confissdo real nenhuma delas ¢ absoluta. No sistema adotado pelo Codigo de
Processo Civil brasileiro para valoragdo da prova, nenhuma prova pode ser considerada absoluta.

Também representa uma caracteristica polémica da confissdo a sua indivisibilidade prevista
pelo art. 395 do Codigo de Processo Civil. O referido dispositivo prevé que em regra a confissao
nao pode ser invocada no topico que lhe beneficiar e afastada no topico que lhe for desfavoravel.
Nao hd que se negar que essa concepgao ¢ oriunda do reconhecimento da confissdo como ato
negocial, em que se respeita a autonomia da vontade do confitente’*2-333. Entendendo a confissdo
como meio de prova, ela deve ser analisada dentro do conjunto probatorio, podendo haver fatos
que se valorem positivamente e outros que se valorem como nao condizentes com as demais provas
do processo.

Outra caracteristica da confissdo ¢ a sua irrevogabilidade, por admiti-la como meio de
prova, ela ndo pode ser revogavel. Entretanto, ¢ possivel que se faca outra declaragdo em sentido
diverso, situacdo em que ambas confissdes serdo analisadas dentro do conjunto probatério. A
segunda nao revoga a primeira, mas passa a com ela conviver dentro do contexto probatorio do
processo, podendo resultar numa valoragdo mais favoravel ao confitente®3*. Apesar de ndo poder
ser revogada, a confissdo pode ser anulada em acdo propria, se depois da coisa julgada por meio
de acgdo rescisoria, se a confissdo for alcangada por erro de fato ou coacdo. Destaca-se que referida
acdo € personalissima, s6 cabendo a sucessdao dos herdeiros se o confitente falecer depois de

proposta a agao>>,

332 Num contrato ndo é possivel requerer o cumprimento do que lhe beneficie e afastar o que ndo lhe ¢ favoravel. Ou
o contrato é valido ou invalido em todas as suas disposi¢des.

333 GRECO. Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e
amplo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.185. “Das partes se espera um comportamento processual leal e de boa-fé,
com estrita observancia do que alguns chamam de dever de veracidade, ou seja, de que ndo tenham receio de
reconhecer a veracidade de fatos que as prejudicam, o que alias é seu dever (CPC de 1973, art. 14, inc. I; CPC de
2015, art. 77, inc. I), porque desse reconhecimento ndo podera o seu adversario extrair qualquer ilagao sobre a
veracidade de outros fatos que ndo foram expressamente confessados. Entdo, na verdade, a correta exegese dos
artigos 354 e 395 citados da-se no sentido de que a confissdo se interpreta restritivamente, de modo que néo ¢é
possivel, por ilagdo, presumir que o réu confessou determinado fato, se ele categoricamente ndo o fez.” (GRECO.
Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p.185).

334 GRECO. Leonardo. Institui¢bes de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 1. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.18

335 O anteprojeto de Direito Probatdrio elaborado junto ao Professor Greco, cuidou especialmente da possibilidade da
revogacdo, ndo a permitindo, mas permitindo a retratagdo a qualquer momento: “A regra do art. 352 do CPC ¢
substituida, no art. 16 do anteprojeto, pela possibilidade de retratag@o de todas as declaracdes das partes “até decisdo
final da causa nas instancias ordinarias, se decorrerem de erro de fato ou vicio de vontade, da inobservancia dos
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Por fim, a respeito da possibilidade de confissdao por representante, tem-se que o assunto ja
foi tratado no item 3.1.3. Sendo assim, tecidas as considera¢des necessarias acerca da confissao,

passa-se ao estudo do interrogatorio livre.

33 Interrogatorio livre

A figura do interrogatorio livre remete a alguns institutos previstos ao redor do mundo,
como se da, por exemplo, no ordenamento juridico italiano, no qual o Codice di Procedura Civile
prevé, em seu art. 117, onde trata dos poderes do juiz, a possibilidade do interrogatorio informal
(interrogatorio non formale delle parti)®®, que apesar de ndo constituir meio de prova,
propriamente dito, pode servir de fundamento para o juiz formar o seu convencimento®’. O
instrumento permite que em qualquer fase do processo o juiz possa ordenar o comparecimento das
partes para interroga-las livremente sobre o caso em litigio, sendo que as partes podem ser
assistidas pelos seus procuradores®3®,

Também o ordenamento portugués prevé o interrogatorio livre, disposto nos n°. 2 e 3 do

art. 7° do Codigo de Processo Civil Portugués:

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou
mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de

requisitos estabelecidos nesta lei ou se, por qualquer outro motivo, ndo violarem direito adquirido da parte contraria,
a sua expectativa legitima ou a boa f&”. Apos a decisdo nas instancias ordinarias, a retratacdo podera ser objeto de
ac¢do auténoma ou de agdo rescisoria, desde que preenchidos os respectivos pressupostos” (GUEDES, Cintia Regina.
et. al. A reforma do Direito Probatorio no Processo Civil brasileiro: terceira parte Anteprojeto do grupo de pesquisa
“Observatorio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol. 242, p. 91 — 164. Abr./2015, p. 3)

336 LOPES, Jodo Batista. O depoimento pessoal € o interrogatorio livre no processo civil brasileiro e estrangeiro. In;
Revista de Processo. v. 13/1979. p. 86-108. Jan.-Mar./1979, p. 2.

337 CAPPELLETI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita: contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti ne processo civile. Milano: A. Giuffre, 1974, p.6.

38 Art. 117 - 1l giudice, in qualunque stato e grado del processo, ha facolta di ordinare la comparizione personale
delle parti in contraddittorio tra loro per interrogarle liberamente sui fatti della causa. Le parti possono farsi
assistere dai difensori.(ITALIA. Regio Decreto 28 ottobre 1940 (Codice de Procedura Civile) Disponivel em:
<http://www.altalex.com/documents/news/2013/04/10/disposizioni-generali-dei-poteri-del-giudice> Acessado em:
25 set. 2017).
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facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos
resultados da diligéncia.

3 - As pessoas referidas no ntimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para
isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo
do disposto no n.° 3 do artigo 417.°.5%°

Discutia-se em Portugal sobre a possibilidade de o referido interrogatdrio valer como prova.
Hoje entende-se que sim, haja vista a possibilidade de confrontar o que foi declarado no
interrogatdrio com as provas testemunhais ou mesmo com o interrogatorio prestado pela outra
parte>*0,

No Brasil, hd quem defenda que o interrogatdrio judicial j& estava previsto no Codigo de
Processo Civil de 1973°*! e apesar de ndo estar previsto no Codigo de Processo Civil de 1939, era
admitida a determinacdo de oficio pelo juiz para o depoimento pessoal das partes, nos termos do
art. 117, que permitia que de oficio o juiz ordenasse diligéncias uteis a instrugdo do processo>**-
543

Para Leonardo Greco, trata-se de inovagao trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
que em seu art. 139, VIII prevé que o juiz pode “determinar, a qualquer tempo, o comparecimento
pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipdtese em que nao incidira a pena de

29544

confesso”>**. Para ele a inovacdo se deu porque este instituto se aproxima do interrogatorio livre

539 PORTUGAL. Lei n° 41, de 23 de junho de 2013 (Codigo de Processo Civil). Disponivel em: <
http://www.pgdlisboapt/leis/lei mostra articulado.php?ficha=401&artigo_id=&nid=1959&pagina=5&tabela=leis&n
versao=&so_miolo=>. Acessado em: 07 jul. 2017.

349 Neste sentido Estrela Chaby: “O interrogatorio ¢ efectuado pelo juiz, que se o considerar necessario, também
dirigira ao depoente questdes formuladas pelas partes; estas podem ser confrontadas com as testemunhas (e mesmo
entre si), o que confirma que o interrogatdrio incide sobre matéria probatéria” (CHABY, Estrela. O depoimento de
parte em processo civil. Coimbra: Coimbra, 2014, p. 57)

341 BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

542 «“Art. 117 - Art. 117. A requerimento ou ex-officio, o juiz podera, em despacho motivado ordenar as diligéncias
necessarias a instru¢do do processo e indeferir as intiteis em relag@o a seu objeto, ou requeridas com propdsitos
manifestamente protelatdrios. (Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939 (Codigo de Processo Civil).
Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-
norma-pe.html>). Acessado em: 15 jan. 2017.).

543 LOPES, Jodo Batista. O depoimento pessoal € o interrogatério livre no processo civil brasileiro e estrangeiro. In;
Revista de Processo. v. 13/1979. p. 86-108. Jan.-Mar./1979, p.2.

344 Vide art. 139, VIII (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, Se¢do 1, 17 mar. 2015. p. 1.)
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italiano, primeiro por estar previsto na parte que toca os poderes do juiz e segundo por restar claro
que ndo incide pena de confesso sobre o interrogatorio livre’*.

Cumpre ressaltar que no Codigo de 1973, o que alguns entendiam como interrogatorio livre
estava previsto no capitulo que tratava de depoimento pessoal e ndo deixava claro haver pena de
confesso. O grande erro incidia em comparar o interrogatorio livre ao depoimento pessoal, isso
porque eles tém o mesmo género, sdo depoimentos da parte no processo, mas fazem parte de
espécies diferentes. Enquanto o depoimento pessoal busca também a confissdo, o interrogatério
livre tem como objetivos clarificar o processo, possibilitar a autodefesa do interrogando e fomentar
o contraditorio participativo.

O interrogatério livre ¢ o momento de o juiz trazer para o processo, efetivamente, o
contraditorio participativo, sem divida € a sua maior expressdo no processo. Entretanto, ndo se
pode confundir o interrogatorio livre com o depoimento pessoal. No depoimento pessoal, algumas
limitagdes sdo impostas tendo em vista se tratar de prova que sé pode ser requerida pela parte
contraria, e ndo resta nenhum prejuizo ao depoente, pois ele tera a oportunidade de no interrogatorio
livre se manifestar de forma mais aberta e informal, sem o risco iminente da confissdo.

O destinatario principal do interrogatério livre € o juiz, que podera realizé-lo em qualquer
momento, mas em termos de efetividade, recomenda-se sua realizacdo durante a audiéncia de
instrucdo e julgamento, preferencialmente apos o depoimento pessoal. Nesta ocasido sera dada as
partes a oportunidade de se manifestar livremente sobre os fatos do processo, inclusive sendo
possivel o requerimento do interrogatorio livre pelo proprio interrogando e o proprio advogado do
requerente fazer reperguntas.

Quanto a poder requerer o proprio depoimento, tem-se que isso € possivel, pois se o juiz
pode determina-lo de oficio, nada impede que aparte que pretenda ser interrogada requeira ao juiz
fundamentando, e, caso o juiz indefira sob outro argumento que nao seja a inutilidade da prova ou
atitude protelatoria, incidird em limitagcdo a defesa. Nao ¢ demais lembrar que o direito a prova ¢

um direito fundamental. O argumento de que seria prova suspeita ndo merece prosperar, pois a

345 GRECO. Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.174.
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propria testemunha, muitas vezes € suspeita € ninguém se da conta disso, a parte € suspeita € a
valorac¢do de seu depoimento necessariamente € feita com base nessa suspeicdo’*6.

Ja& com relacdo a possibilidade de o proprio advogado fazer reperguntas a parte, ndo se
vislumbra na legislagdo nada que proiba esta conduta. O Codigo de 197347 ainda previa que o
depoimento pessoal seria tomado como a inquiri¢ao de testemunhas, o que, em tese, possibilitaria
as reperguntas pelo advogado do interrogando. O Codigo atual foi silente em relagdo a isso. Tem-
se que referida proibigdo esta fundada em costume e nao deve prosperar. O receio de contaminar a
espontaneidade nao ¢ suficiente para se contrapor a possibilidade de se ferir o contraditério e ampla
defesa com a restri¢ao’*%.

Outra questao que se suscita quando se fala de interrogatdrio livre € a possibilidade de
sancionar as partes que nao se apresentam para esclarecer os fatos quando determinado pelo juiz
esse comparecimento em situacdo diversa do depoimento pessoal. Isso porque, conforme ja
explicitado, o melhor momento para o juiz ouvir a parte ¢ durante a audiéncia de instrugio e
julgamento, sendo assim, se a parte for intimada para a mencionada audiéncia para prestar
depoimento pessoal, ela devera comparecer sob pena de aplicagdo da confissdo ficta. Ainda que
para o interrogatorio livre a confissao ndo seja a saida, o 6nus da confissdo pode fazer com que a
parte se sinta pressionada a comparecer.

Todavia, alguns problemas se impdem. Primeiro, se a parte comparece, responde as
perguntas do depoimento pessoal, mas se nega a fazé-lo com relacdo as perguntas do interrogatorio
livre e segundo, se, por alguma necessidade, o interrogatdrio livre for marcado em ocasido diversa
da audiéncia de instrucdo e julgamento. Nessas situacdes, ¢ possivel aplicar san¢ao a parte pelo seu

nao comparecimento?

346 Nesse sentido Greco: “Se o depoimento pessoal é prova produzida por pessoa suspeita e, portanto, de reduzida
credibilidade, ndo se pode desprezar a importancia que possa ter para reconstitui¢ao dos fatos, independentemente do
sujeito que venha a beneficiar-se dessa reconstitui¢do, assim como para o didlogo participativo, instrumento da mais
ampla defesa do depoente.” (GRECO. Leonardo. Instituicdes de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V.
2.3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.177). Cumpre salientar a licdo de Cappelletti, apesar de
poder ser considerada a prova menos confiavel, ndo se pode negar que a parte é a melhor fonte de prova, pois quem
melhor conhece os fatos. (CAPPELLETI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita: contributo
alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti ne processo civile. Milano: A. Giuffre, 1974, p.4)

347 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

348 GRECO. Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.180.



154

Para Jodo Batista Lopes, nas situacdes em que intimado para comparecer para o
interrogatdrio livre a parte ndo se faz presente, ou se fazendo presente se recusa a responder as
perguntas ou responde de forma evasiva, a Gnica possibilidade de sanciona-la ¢ através da litigancia
de ma-f&>*,

Como ja explicitado acima, a oitiva da parte no processo ¢ importante elemento de busca
da verdade, bem como ¢ fundamental para estabelecer o dialogo no processo, um didlogo direto
sem intervenientes. Para Rodrigues, “a verdade tem uma tal 16gica interna, uma tal for¢a de coesao
que ¢ muito dificil manter, com verossimilhanca, uma mentira, na frente da pessoa que tem o direito
de lhe perguntar o que quiser, com pequenas restrigdes™>. Ou seja, se enxergarem a importancia
do depoimento das partes no processo e se preparem com técnicas e curiosidade suficiente para se
buscar a verdade, nio resta duvidas de que de “primo pobre” no elenco das provas>! o depoimento
das partes, e, com mais razdo, o interrogatorio livre, passa a ser um importante, quica um dos
melhores instrumentos na busca da verdade.

Analisadas todas essas formas de a parte se manifestar no processo, passa-se a analisar

como a questdo do depoimento das partes foi sistematizada no Direito lusitano e estabelecer uma

proposta de sistematizagdo para o Processo Civil brasileiro.

34 A sistematizacio do depoimento das partes no Céodigo de Processo Civil portugués

como parametro para sua sistematizacao no Processo Civil brasileiro.

O Codigo de Processo Civil portugués publicado em 2013%5? teve mais cuidado em

sistematizar o que aqui denomina-se depoimento das partes do que o Cddigo de Processo Civil

549 LOPES, Jodo Batista. O depoimento pessoal € o interrogatério livre no processo civil brasileiro e estrangeiro. In;
Revista de Processo. v. 13/1979. p. 86-108. Jan.-Mar./1979, p.8.

350 RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. As virtudes do depoimento pessoal. In Revista dos Tribunais. V.
666/1991. P. 235-238, abr. 1991, p. 1.

551 RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. As virtudes do depoimento pessoal. In Revista dos Tribunais. V.
666/1991. P. 235-238, abr. 1991, p. 1.

552 PORTUGAL. Lei n° 41, de 23 de junho de 2013 (Codigo de Processo Civil). Disponivel em: <
http://www.pgdlisboapt/leis/lei_mostra articulado.php?ficha=401&artigo_id=&nid=1959&pagina=5&tabela=leis&n
versao=&so_miolo=>. Acessado em: 07 jul. 2017.
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brasileiro de 2015%33, Em terras portuguesas, a previsdo do depoimento das partes se deu em trés
dispositivos diferentes, quais sejam, art. 7°, que previu uma espécie de interrogatorio livre,
denominado pela doutrina de “presta¢do de esclarecimento pela parte™34; art. 452° e seguintes que
dispde sobre o que aqui se denomina depoimento pessoal e 1a depoimento de partes; e, art. 466°
que institui um tipo de prova que ndo esta prevista em nosso ordenamento, denominada
“declaragoes de parte”.

Conforme j4 foi explorado no item acima, a prestacdo de esclarecimento pela parte vem
disposta no artigo que dispde acerca da colaboracdo no processo e que antes de dispor sobre a
obrigatoriedade de a parte comparecer em juizo para prestar esclarecimentos, fala do dever de
cooperagdo das partes, procuradores € juizes na busca de um processo breve e eficaz e que busque
a justa composig¢ao do litigio. Tal instrumento tem natureza probatéria, podendo auxiliar o juiz na
busca da verdade para a formagio de sua convicgdo®>.

Ja o depoimento das partes, previsto no art. 452° e seguintes, tem caracteristicas
semelhantes ao nosso, estando disposto na se¢do que trata de provas por confissdo das partes,
deixando patente que uma das finalidades do depoimento da parte € a confissdo. Todavia, no regime
instituido em terras lusitanas a partir de 2013, se permite que se valorem as declaracdes favoraveis
ao depoente no depoimento das partes. Sendo assim, como no depoimento pessoal no Brasil, o
depoimento da parte também tem dupla finalidade, buscar a confissdo ou aclarar os fatos do
processo, tudo fundamentado na livre apreciacdo dos fatos. Aqui fica a critica, também como no
depoimento pessoal, no depoimento da parte portugués € permitido que o juiz o determine de oficio.

Por fim, o Codigo de Processo Civil portugués prevé, em seu art. 466°, um instrumento ndo

previsto no Codigo brasileiro, que ¢ “declaracao das partes™:

Artigo 466.

Declaragdes de parte

1 - As partes podem requerer, até ao inicio das alegacdes orais em 1.* instancia, a prestagdo
de declaragdes sobre factos em que tenham intervindo pessoalmente ou de que tenham
conhecimento direto.

533 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

53 CHABY, Estrela. O depoimento de parte em processo civil. Coimbra: Coimbra, 2014, p. 52-63.

535 CHABY, Estrela. O depoimento de parte em processo civil. Coimbra: Coimbra, 2014, p. 52-63.
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2 - As declaragdes das partes aplica-se o disposto no artigo 417.° ¢ ainda, com as
necessarias adaptagdes, o estabelecido na sec¢do anterior.

3 - O tribunal aprecia livremente as declaragdoes das partes, salvo se as mesmas
constituirem confissdo.>

Como se vé da leitura do dispositivo, trata-se de instrumento cujo objeto difere do
depoimento de parte, ja que a parte s6 pode requerer as referidas declaragdes sobre “factos em que
tenham intervindo pessoalmente ou de que tenham conhecimento direto”>’. Também quanto ao
objetivo percebe-se diferencas no que tange o depoimento de parte e a declaracdao da parte. Isso
porque resta claro, até por sua posicao topografica no diploma processual, em se¢do diferente da
secdo de “prova por confissdo das partes”, que a declarag@o da parte nao busca a confissao, e se ela
ocorrer nao pode ser utilizada na sentenga, nos termos do n° 3 do referido dispositivo.

Outra diferenga ¢ a legitimidade de requerimento, pois a parte pode requerer a sua propria
declaragdo e ndo cabe ao juiz requeré-la. Por fim, o momento em que sdo produzidas as declaragdes
da parte no processo ¢ diferente do momento do depoimento da parte. Contudo, apesar das
diferencas, ambas constituem elementos aptos a colaborar com a reconstrugao dos fatos e influir
diretamente na convicg¢do do juiz.

A despeito de ndo existir a previsdo da declaragdo de parte no Brasil, entende-se que ele
pode ser substituido pelo interrogatério livre, quando a parte o requer ao juiz.

Diante do exposto até aqui, fica demonstrado que o Coédigo de Processo Civil brasileiro
apesar de cuidar das hipoteses em que a parte pode se pronunciar no processo, nao o fez com a
diligéncia necessaria, haja vista que o instrumento ¢ um dos mais aptos a fomentar o didlogo no
processo, e, consequentemente, o contraditorio participativo.

O instituto precisava ter tido mais atengcdo do legislador por ser capaz de contribuir
eficazmente com a justica coexistencial, evitando lides infundadas e colaborando com o
desafogamento do Poder Judiciario. Além dessa importante funcdo, o depoimento das partes,
quando ndo colabora com a autocomposi¢ao, se bem realizado, ¢ extremamente importante para se

buscar a verdade, constituindo prova capaz de dar pistas importantes para se perquirir a verdade.

536 PORTUGAL. Lei n° 41, de 23 de junho de 2013 (Codigo de Processo Civil). Disponivel em: <
http://www.pgdlisboapt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=401&artigo_id=&nid=1959&pagina=5&tabela=leis&n
versao=&so_miolo=>. Acessado em: 07 jul. 2017.

3T PORTUGAL. Lei n® 41, de 23 de junho de 2013 (Cddigo de Processo Civil). Disponivel em: <
http://www.pgdlisboapt/leis/lei mostra articulado.php?ficha=401&artigo _id=&nid=1959&pagina=5&tabela=leis&n
versao=&so_miolo=>. Acessado em: 07 jul. 2017.
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Sendo assim, se propde uma sistematizacado do depoimento das partes no Processo Civil
brasileiro a partir das conclusdes assentadas até aqui.

Diante do exposto, conclui-se que as oportunidades de a parte depor no processo sdo duas,
quais sejam o depoimento pessoal e o interrogatdrio livre. Quanto ao depoimento pessoal, pode
incidir em confissdo ficta ou real, e tem como tnico legitimado para requeré-lo a parte contréaria,
que pode se beneficiar da confissdo, sendo inconstitucional a parte do dispositivo que permite a
determinagao de oficio do depoimento pessoal.

Ja o interrogatério livre ndo pode incidir em confissdo ficta ou real, mas pode gerar a
condenagdo por litigdncia de ma-fé, como exposto acima, tanto a parte pode requerer seu proprio
depoimento como o juiz pode o determinar de oficio.

Ambos instrumentos sdo legitimos a esclarecer os fatos, possibilitar a autodefesa e fomentar
o contraditorio participativo. Apenas o depoimento pessoal pode objetivar a confissdo do depoente.

O Codigo de Processo Civil de 2015 ao dispor sobre o interrogatério apenas no capitulo
que trata dos poderes do juiz, perdeu uma grande oportunidade de esclarecer duvidas acerca do
instituto. O referido instrumento deveria constar do capitulo que trata das provas e 14 deveria
juntamente com o depoimento pessoal compor uma sessdo que tratasse do depoimento das partes.
Além disso, deveria o legislador ter cuidado mais minuciosamente do interrogatério livre,
possibilitando expressamente seu requerimento pela parte que ird depor, possibilitando as
reperguntas por todas as partes do processo e deixando claro se tratar de meio de prova.

Analisadas todas essas questoes que permeiam o depoimento das partes no ordenamento
juridico brasileiro, bem como explicitando os limites, objetos e objetivos de cada uma das espécies,
cumpre entender a importancia do referido instituto para o Processo Civil no Brasil. Primeiramente,
destaca-se que ¢ factivel a relagdo dos mencionados institutos com o processo colaborativo e a
oralidade, como se demonstrara no proximo capitulo. Em seguida, serdo analisadas questodes

polémicas que envolvem o instituto.
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4 O IMPACTO DA ATUACAO COMPROMETIDA DOS ATORES DO
PROCESSO NA BUSCA DA VERDADE ATRAVES DO DEPOIMENTO DAS
PARTES

4.1 A oralidade como pressuposto da efetividade

Segundo Cappelletti, “a tendéncia evolutiva se desenha em conectividade com uma
concepcao ‘social’ do direito e do procedimento e € por isso, como se acabou de ressaltar, que se
manifesta um dos aspectos mais atuais da ideia de oralidade no procedimento™>¥. Em outras
palavras, Cappelletti relacionou intimamente a oralidade com o processo “social”>*°, criticado por
Aroca, mas pelo qual optamos neste trabalho. O referido autor explica que a grande revolugdo do
pensamento que caracteriza a era moderna se funda em um método cientifico, aquele defendido
por Taruffo que se demonstrou no primeiro capitulo. Neste método cientifico, se valoriza a
observacao direta dos fatos e a oralidade por sua vez fomenta a importancia do contato direto e
pessoal do juiz com o fato, a fim de trazer objetividade para o processo como num método
cientifico. Essa mesma concep¢ao da importancia do juiz para o processo se apresenta no chamado
“processo social>%0,

Nao se pode olvidar que ao se falar em procedimento oral muitos se confundem, acreditando
que o procedimento oral seria puramente oral, ou seja, sem a adog¢ao de qualquer técnica de redugao

a termo, todavia, desde que se descobriu a escrita ndo ha mais que se falar em um procedimento

558 Tradugdo livre de: “la tendance évolutive se dessine en connexité avec une conception «sociale» du droit et de la
proceduré, et c’est par la, comme nous venons de le souligner, que se manifeste ['un des aspects le plus actuels de
l'idée d’oralité dans la proceduré” (CAPPPELLETTI, Mauro. Proceduré orale et proceduré écrite. Millano: A.
Giuffré, 1971, p. 97-98).

539 Ressalte-se que Chiovenda sofreu grande influéncia do Codigo austriaco de Klein para falar sobre oralidade.
(SOUZA, Michel Roberto Oliveira de. Novas perspectivas sobre a oralidade no processo. In Revista de Processo,

v.2, p.145-178, jul./dez. 2015, p.2)

560 CAPPPELLETTI, Mauro. Proceduré orale et proceduré écrite. Millano: A. Giuffré, 1971, p. 92-98.
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puramente oral ou puramente escrito, eles se misturam. Sendo assim, quando se fala em
procedimento oral ndo esta a se falar da exclusdo da palavra escrita>®!.

Dessa forma, o conflito existente entre seguranga juridica x celeridade, que alguns impdem
quando se fala de procedimento oral, ¢ falso, isso porque nenhum procedimento ¢ puramente oral,
bem como nenhum procedimento ¢ puramente escrito. O conflito diz respeito ao procedimento
escrito ter como um de seus objetivos a seguranga juridica e o procedimento oral ter como um de
seus objetivos a celeridade. Como celeridade e seguranca parecem ser, a primeira vista,
antagdnicos, assim também se daria para o procedimento oral comparativamente com o escrito>®2.
Ocorre que a ideia do fomentar o procedimento oral e de alguma forma privilegiar a celeridade ndo
afasta o procedimento escrito e a segurancga juridica necessaria que ele traz.

Importante observagdo de Petronio Calmon ao entender a oralidade no processo com
sentido dubio e duplo. Sua dubiedade advém da duplicidade de seus sentidos o que leva muitos a
os confundirem. Para o autor a oralidade representa tanto o sentido literal, que ¢ um modo de
comunicagao pela fala, quanto um modelo de processo, em que o seu significado representa um

conceito politico’®?, segundo o qual:

O processo oral, como modelo, é um processo participativo, informal, humanizado e
socializado, marcado pelo didlogo entre todos os sujeitos (juiz, partes, testemunhas,
servidores, peritos etc.) que se encontram e cooperam cada um exercendo adequadamente
seu papel, agindo com ética ¢ interesse de realizar a justiga.’*4

361 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p.301.

362 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Breve estudo sobre oralidade no processo civil romano. In: Revista
UNLJUS. v. 9, n. 10, p. 77-95, mai./2006, p. 93-94, p.93: “A histdria do processo civil revela que a escritura esta para
a seguranga assim como a oralidade esté para a celeridade. Quanto mais escrito o processo, mais seguro e mais lento.
Quanto mais falado, mais rapido e menos seguro. Dai porque a grande parte dos sistemas processuais modernos,
inclusive o brasileiro, tém procedimentos escritos para causas de maior relevancia, e procedimentos orais para as
causas sociais de menor importancia.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Breve estudo sobre oralidade no
processo civil romano. In: Revista UNLJUS. v. 9, n. 10, p. 77-95, mai./2006, p. 93-94).

363 CALMON, Petronio. O modelo oral de processo no século XXI. In Revista de Processo. v. 178/2009, p. 47-75,
dez./2009, p.1-2.

364 CALMON, Petronio. O modelo oral de processo no século XXI. In Revista de Processo. v. 178/2009, p. 47-75,
dez./2009, p.2.
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Diante disso, e tendo em vista a valorizacao do contraditorio participativo, bem como da
cooperagdo como principio’®, ndo se pode negar que se tem hoje no Brasil a oralidade como
modelo®®. Desta conclusio, importante analisar quais os elementos que sdo primordiais num
sistema processual para nele se reconhecer a oralidade. Para a tarefa, importante uma releitura de
classicos e sua harmoniza¢ao com autores da atualidade.

A iniciar por Chiovenda, que afirmava que o principio da oralidade se firma em cinco
pilares: (I) a predominancia da palavra oral, sendo a escrita essencial para a proposi¢dao e
documentagdo do processo; (II) principio da imediatidade; (III) principio da identidade fisica do
juiz; (IV) principio da concentragio; (V) principio da irrecorribilidade das interlocutorias>®’.

Cappelletti, por sua vez, defendeu que para aderir a oralidade em paises de procedimento
predominantemente escrito, eles devem implementar reformas nos seguintes sentidos: (a) abolir
qualquer trago do sistema de tarifacdo legal de provas, substituindo por um sistema em que a
apreciagdo de provas seja confiada de alguma forma a avaliacdo critica do juiz, valorizando, por
exemplo, o comparecimento pessoal das partes perante o juiz; (b) implementar a imediagdo; (c)
privilegiar a audiéncia Unica ou a realizagio de audiéncias bem proximas>3.

Petronio Calmon, ao analisar a oralidade no século XXI, identificou sete elementos que a
compdem: (1) implementagdo de politica publica de resolucdo de conflitos com énfase na
autocomposi¢do; (2) concentracdo de atos processuais; (3) contraditério participativo; (4)
imediacao; (5) concessao de poderes instrutdrios para o juiz; (6) informalidade; (7) impossibilidade
pratica de recursos contra decisdes processuais.

Desses fundamentos da oralidade percebe-se que dois de maneira bem exata, até porque
Petronio Calmon traz alguns do plano tedrico para o pratico, sao coincidentes em todos os autores,
quais sejam, o principio da concentracao e da imediagdo. No que tange ao depoimento das partes
no processo, ndo ha que se negar a importancia que ele representa, principalmente o interrogatorio

livre, para o principio da imediagao.

365 O que ser4 tratado no préximo capitulo.

366 Conforme terminologia adotada por Petronio Calmon (CALMON, Petroénio. O modelo oral de processo no século
XXI. In Revista de Processo. v. 178/2009, p. 47-75, dez./2009).

367 CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento oral. In: Revista forense. v. 35, n. 74, p. 171194, abr./jun., 1938.

568 CAPPPELLETTI, Mauro. Proceduré orale et proceduré écrite. Millano: A. Giuffré, 1971, p. 92-98.



161

Moacyr Amaral Santos dizia da exigéncia do principio®®® de se ter um contato direto do juiz
com as partes e afirmava: “a exceléncia do principio ¢ manifesta, diante do fim colimado pela
prova. Se esta visa formar a convic¢do do juiz para que ele conclua pela verdade, nada mais
necessario do que o juiz a acompanhe, diretamente, em todo o seu desenvolvimento™>70-371,

Ao colher o depoimento das partes ndo restam duvidas de que se estdo eliminando
intermedidrios entre a informagao e o processo em si, nao s6 entre a informagao e o juiz, porque as
proprias partes se beneficiardo desta imediatidade, de forma a muitas vezes conduzi-las a
autocomposi¢do, como ird se tratar no item 4.7. Esse contato direto constitui, ainda, um dos meios
mais idoneos da busca da verdade®’2.

Cumpre ressaltar que na Europa a oralidade representa direito humano, previsto no art. 6,

7

inciso 1 da Convencdo Europeia de Direitos do Homem?”3 e a interpretacdo que se tem dado é que

todos tém direito a uma audiéncia publica e nisso se fundamenta a oralidade>’*.

569 Chamado por ele de imediatidade. (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. €
atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1961, 5 v. V. 1, p.395.)

370 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1,p.395.

57! Importante ressaltar que para Amaral Santos a finalidade da prova ¢ levar a convicgdo ao juiz, nesse trabalho
optou-se por uma ideia de que a prova reconstroi os fatos de modo a convencer o juiz, ndo ficando prejudicada, pois,
a firmagao do autor, uma vez que o contato direto do juiz com a prova ndo s6 vai ser importante para o seu
convencimento, uma de suas finalidades, mas também para que ele possa contribuir pessoalmente na reconstru¢ao
dos fatos. Nesse sentido Décio Alonso Gomes destaca que a imediacdo ¢é: ““(...) o mais caracteristico método de
conhecimento judicial, isto €, de captacdo da realidade”. (GOMES, Décio Alonso. Prova e imedia¢do no processo
penal. Salvador: JusPodvim, 2016, p.88)

572 “Para isso € necessario eliminar intermediarios que possam viciar a informagdo contida em determinada fonte:
esse contato direto e imediato é o meio mais idoneo para que o juiz desenvolva a atividade comparativa entre a
realidade e as afirmagdes das partes em que consiste a prova e para que emita um mais acertado juizo valorativo.”
(GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagdo no processo penal. Salvador: JusPodvim, 2016, p.89).

573 «1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinag@o dos seus
direitos e obrigac¢des de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao
publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga
nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecgdo da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justiga.”(CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS. Convengao europeia dos direitos do home. Disponivel em: http://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_POR.pdf. Acessado em: 01 dez. 2017)

374 «“A “audiéncia” plblica, e, com isso, a oralidade de a0 menos uma audiéncia frente ao juiz da causa, tem o
Standard de Direito Humano Europeu (art. 47 inciso 2 GR-Charta; art. 6 inciso 1 EMRK) e, para uma boa parte, tem
posi¢do constitucional para os Estados-Membros da Unido Europeia. Também onde as constitui¢des nacionais dos
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Diante de tudo o que foi exposto até aqui, ndo se pode concluir que a oralidade tem como
unico ou principal objetivo a celeridade; tratar o tema assim seria aborda-lo com muita
simplicidade. A oralidade, na verdade, ¢ pressuposto da efetividade no seu conceito mais basilar,
de compreender algo realizado com eficacia no menor tempo possivel. O procedimento oral, a
despeito da concentracdo dos atos, por fomentar o contraditorio, pode muitas vezes representar
uma demora no processo, mas demora essa justificada pela importancia que tem o contraditorio em
ser elemento essencial para um processo justo de decisdo justas.

Dessa forma, reconhecendo o depoimento das partes como instrumento de oralidade no
processo, haja vista representar muitos elementos buscados pela oralidade, indubitavelmente, ¢

capaz de trazer ao processo efetividade.

4.2 Cooperacao processual e a boa-fé

Calmon de Passos, ao analisar a evolu¢do da democracia, instituida também no Brasil,
constata que se passa de uma democracia liberal com “dissociagdo entre o politico € o econdmico”
para uma democracia social, na qual tenta-se reaproximar as referidas esferas. Na democracia
social, o Estado passa a desenvolver papéis de “promogao, coordenagao e planejamento”, além de
virar produtor e empresario. Esta participagdo integral na vida da sociedade faz do Estado uma

entidade que prové, mas que também oprime>’>.

Estados-Membros ndo o dizem, como na Alemanha ou na Franga, ou onde ndo hd uma constitui¢ao escrita como na
Gra-Bretanha, a validade do art. 6, inciso 1, da EMRK ativa um principio da Oralidade processual similar ao de
direito constitucional, ou influencia na interpretacdo de garantias constitucionais gerais de direito processual. A
EMRK parte do pressuposto de que, a principio, todo processo deve contar com uma audiéncia oral para o debate da
matéria controvertida, se uma das partes assim o quiser. Isso naturalmente néo significa que o processo deve ser oral
em todas as instancias. Contudo, a partir do art. 6, inciso 1, da EMRK pode-se concluir que a EuBagVO vai longe
demais ao permitir uma Escritura completa e que necessita de uma interpretagdo conforme aos direitos humanos no
sentido de que o requerimento de audiéncia oral (art. 5, inciso 1, EuBagVO) deve ser sempre concedido.”
(STURNER, Rolf. Oralidade e escritura no Processo Civil europeu. Traduzido por Ronaldo Kochem. In Revista de
Processo. v. 223/2013, p. 111-129. Set./2013, p.7)

375 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participagdo e processo. In Ensaios € Artigos. v.2. Salvador:
JusPodvim, 2016, p. 361-373, p. 369.
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Segundo o autor, a democracia social acaba por oprimir a liberdade dos cidaddos. Dessa
feita, ¢ necessario evoluir e em esfera evolutiva passa-se a democracia participativa, na qual
mantém-se a ligacdo entre econdomico e politico, entretanto recupera-se a liberdade através de
mecanismos de controle da sociedade que vdo além do voto’’%. Ndo se busca afastar o sistema
representativo-parlamentar, mas se busca ir além com uma participacao ativa da sociedade e formas
de relagdo direta com o Estado sem os intermediarios que outrora impediam essa aproximacao.
Surge, pois, a democracia participativa®”’.

Essa democracia participativa acaba por influenciar o processo em si. E preciso enxergar o
processo, nessa nova Otica, como instrumento politico de participagdo, esse ¢ o caminho que se
esta trilhando. O proprio reconhecimento do direito de se chegar ao Estado-juiz como um direito
publico subjetivo demonstra que essa é a ideia’’®. Para Calmon de Passos, esse novo processo
precisa se basear em trés principios: uma magistratura socialmente comprometida e controlada; o
reconhecimento do processo como instrumento politico de participagdo; e a institucionalizacao do
controle social sobre o exercicio do poder politico € econdmico’”.

Quando se fala em democracia participativa, € certo que o processo cooperativo € o seu
reflexo; mais do que isso, 0 processo cooperativo ¢ visto como elemento do processo justo, que ¢
a condig¢do de validade no processo dentro do Estado Constitucional de Direito®®?. Sabe-se que o
processo justo € aquele que, além de ser pautado pelas garantias fundamentais, busca uma solucao
justa que estd amparada na verdade, como ja foi demonstrado.

Nesse processo justo, em que a busca da verdade ¢ um objetivo, o papel do juiz deve ser

ativo, participativo e o processo cooperativo se coaduna com isso>®!. Como ja se tratou no item 2.2,

376 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participagio e processo. In Ensaios e Artigos. v.2. Salvador:
JusPodvim, 2016, p. 361-373, p.369.

S7TPASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participagdo e processo. In Ensaios € Artigos. v.2. Salvador:
JusPodvim, 2016, p. 361-373, p. 370.

578 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participagio e processo. In Ensaios e Artigos. v.2. Salvador:
JusPodvim, 2016, p. 361-373, p.371.

379 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Democracia, participagio e processo. In Ensaios e Artigos. v.2. Salvador:
JusPodvim, 2016, p. 361-373, p.371-372.

380 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragio € 6nus da prova. In Revista TST, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 67-77,
Jan./mar./2012, p. 67

381 “Do ponto de vista ético, o processo pautado pela colaboragdo é um processo orientado pela busca, tanto quanto
possivel da verdade, e que, para além de prestar relevo a boa-fé subjetiva, também exige de todos os participantes a
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¢ necessario que o juiz exerca seu duplo papel: “paridade no didlogo e assimetria apenas no

momento da decisdo’ 82

. Essa maneira de tratar o juiz ndo afasta as partes do processo; pelo
contrario, o processo colaborativo preza pelo equilibrio entre as partes € o juiz>®3.

Pode-se dizer que o sistema brasileiro estd baseado nessa premissa de processo
colaborativo, ja que nem informado puramente pelo principio dispositivo nem inquisitivo. Nao se
verifica mais protagonismo do juiz, o que se quer do processo € a participagdo de todos os seus
atores, trazendo para o processo uma nova dimensao do papel do juiz, que deve realizar uma gestao
cooperativa do processo.

O processo colaborativo dessa maneira encontra-se mais voltado a impor determinado
comportamento colaborativo ao juiz do que as partes, a despeito das criticas que sempre
questionam a cooperagdo das partes’®*. Interessante perceber o julgamento que fazem dos
defensores do processo colaborativo, como se a sua ingenuidade ndo permitisse perceber que os
interesses contrarios das partes geralmente fazem com que elas nao colaborem. Afirma Mitidiero:
“colaboragdo no processo ndo implica colaboracao entre as partes. As partes nao querem colaborar.
A colaboracao no processo que ¢ devida no Estado Constitucional ¢ a colaboragdao do juiz com as

partes>%>”

observancia da boa-fé objetiva, sendo igualmente seu destinatario o juiz.” MITIDIERO, Daniel. Processo justo,
colaborag@o e 6nus da prova. In Revista TST, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 67-77, Jan./mar./2012, p. 70.

382 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracdo e 6nus da prova. In Revista TST, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 67-77,
Jan./mar./2012, p.67.

383 “Ora, a ideia de cooperagdo além de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia,
importara sendo o restabelecimento do carater isondmico do processo pelo menos a busca de um ponto de equilibrio.
Esse objetivo impde-se alcangado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua formagdo mais ativa e leal no
processo de formagdo da decisdo, em consonancia com uma visdo ndo autoritaria do papel do juiz e mais
contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o érgao judicial e as partes” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro
de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In Revista de Processo, v.137, p.7-31,
jul.2006, p.5)

384 “Principio da cooperacgdo processual: esse prét-a-poter ‘propicia’ que juizes e mandatarios cooperem entre si, de
modo a alcancar-se, de uma feicdo fragil e eficaz, a justi¢a no caso concreto. Mas, se as partes ndo cooperarem? Em
que condi¢des um standard desse quilate pode ser efetivamente aplicado? Ha sangdes no caso de ‘ndo cooperagdo’?
Qual serd a ilegalidade ou inconstitucionalidade decorrente da sua ndo aplicagao?” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 485)

385 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragdo e 6nus da prova. In Revista TST, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 67-77,
Jan./mar./2012, p., p. 71
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Além de todo esse processo evolutivo que exige um processo colaborativo, ndo ha que se
negar que ele encontra amparo constitucional no principio da solidariedade, inserto na Constituicao
Federal, art. 3°, I°%¢, Destaca-se que apesar de referido principio parecer nio ser compativel com o
processo, haja vista o conflito de interesses que nele se instala, ndo se pode negar que € necessario
enxergar o processo além de um ringue de briga®®’. Além disso, alguns doutrinadores hoje veem
na fraternidade uma solugdo para superar a sociedade individualista que se reflete no proprio

388 Dentro deste contexto de solidariedade trazida para o processo e Direito fraterno, ndo

processo
ha duavida que o processo colaborativo ¢ o que melhor se coaduna com referidas ideias.

Ademais, € visivel que ao trazer uma gestao cooperativa para o processo, veem-se todos os
atores dele participando, de maneira efetiva, como propde o contraditdrio participativo. Atuar com
cooperagdo, tendo em vista possibilitar o contraditorio de maneira efetiva, ¢ a forma mais eficaz

de se chegar a um processo justo e efetivo®3°->%,

386 BRASIL. Constituigdo Federal de 05 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Segdo 1, 05 de outubro de
1988

387 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; Alves, Tatiana Machado. A cooperagio no novo Codigo de Processo
Civil: desafios concretos para a sua implementagdo. In Revista Eletronica de Direito processual. v. 15, p. 240-267,
jan./jun-2015, p.259.

388 “Esse modelo, derrotado pela historia, se opde fortemente a antropologia negativa do contratualismo e a forma
Leviata, em que o estado se coloca como um terceiro apto a gerar seguranca juridica e paz entre homens que ndo
conseguem resolver seus problemas. Passados alguns séculos desde as grandes revolugdes juridicas da modernidade,
o esfacelamento ético-moral da sociedade (quanto menos prevalece a ética social, mais o direito se torna necessario
para estabilizar as relagdes e condutas humanas), a intolerancia oriunda dos maniqueismos e o excessivo apego ao
judiciario como superego da sociedade (afinal ndo conseguimos resolver pacificamente nem a guarda do nosso
animal de estimac¢@o, tendo que recorrer ao juiz para que ele estabeleca a guarda cdo-partilhada, como tem se tornado
comum nas agdes de divorcio) sao sintomas evidentes de esgotamento do atual modelo. E, para resolver esses
problemas, de nada adiantam reformas processuais — logo o forum estara congestionado de novo. Dai a atualidade
da adverténcia do professor italiano: ou repensamos as relagdes juridicas a partir de maior simetria e
responsabilidade reciproca pelos nossos atos e pela guarda primaria do direito do préximo, enquanto expressdo maior
da fraternidade, ou possivelmente, ndo havera futuro para o direito.” (MARRAFON, Marco Aurélio. O futuro do
Direito como Direito fraterno. Consultor juridico, 29 dez. 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-
dez-29/constituicao-poder-futuro-direito-direito-fraterno> Acessado em: 01 mai. 2017).

389 GRECO, Leonardo. Alguns apontamentos sobre a disciplina das provas no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/32987527/ALGUNS_APONTAMENTOS SOBRE_A DISCIPLINA
_DAS PROVAS NO_C%C3%93DIGO_DE PROCESSO_CIVIL DE 2015.docx > Acessado em 23 mar. 2017,

p- 2.

390 Ressalta-se que Lénio Luiz Streck, Lucio Delfino, Rafael Barba e Ziel Lopes consideraram que a exigéncia de
colaborag¢@o das partes fere o contraditorio: “Uma comunidade de trabalho com a finalidade de regulamentar o
dialogo entre juiz e partes € algo bem diferente de inserir a todos num mesmo patamar, como se 0 primeiro exercesse
juntamente com as ultimas o contraditério, debatendo teses, argumentando e rebatendo argumentos, levando fatos
(ou obrigando as partes a leva-los) para o processo, produzindo provas e contraprovas. Algo também bem diferente
que confiar as partes deveres de cooperar entre si (sic) e de instituir em favor do juiz poderes para obriga-las, contra
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Ficou demonstrado, pois, que o processo colaborativo ¢ a melhor saida considerando o
estado de evolugdao da democracia ¢ do processo; cumpre, pois, entender na pratica como esse
processo se desenvolve. Acredita-se que sdo os deveres impostos as partes € ao juiz que fardo com
que esse modelo se efetive. Em relag@o ao juiz, o processo colaborativo impde os seguintes deveres:
esclarecimento, prevengdo, consulta e auxilio®®!. J4 no que tange as partes, podem-se elencar os
deveres de “respeito a boa-fé (em suas duas vertentes: objetiva e subjetiva), o dever de prestar
esclarecimentos ao juiz sempre que por este exigido, o dever de comparecimento na presenca do
juiz sempre que a tanto instadas e, por fim, a reducdo do dever de sigilo ou de confidencialidade>?”.

O Codigo de Processo Civil de 2015 inovou®®?, positivando no ordenamento juridico o
processo colaborativo, ao prever em seu art. 6° que “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva™4. Para
Humberto Dalla, o que se busca com a cooperagdo das partes ¢ “uma atuagdo ética e correta dos
individuos na exposi¢ao dos fatos, na defesa de seus direitos e na identificagdo das questdes que
realmente reclamam a intervengdo judicial®®>”. Com a inovagido do Cddigo de Processo Civil, esta
obrigacao de colaborar se estende a terceiros, que também devem agir com boa-fé.

Com relagdo ao direito probatodrio, a gestdo cooperativa do processo encontra guarida na

flexibilizacdo do procedimento, admitindo convengdes processuais sobre o procedimento (art.

vontade delas, a atuar cooperativamente. Sim, corremos esse risco. Este ¢ o busilis da questdo.” (STRECK, Lenio
Luiz; Delfino, Lucio; BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira. A cooperagdo processual no novo CPC
¢ incompativel com a Constitui¢do, 23 dez. 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-dez-
23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acessado em: 02 mai. 2017).

31 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagio processual.
Salvador, JusPodvim, 2013, p.198-199

32 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagdo processual.
Salvador, JusPodvim, 2013, p. 194-195

393 O processo colaborativo parece ter origem na Alemanha, mas ja existia em Portugal e no Estados Unidos. No
Brasil adotou-se um sistema misto que conta com uma clausula geral e clausulas especificas, permitindo a aplicagdo
da cooperag@o em situagoes atipicas. (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; Alves, Tatiana Machado. A
cooperacdo no novo Codigo de Processo Civil: desafios concretos para a sua implementagdo. In Revista Eletronica
de Direito processual. v. 15, p. 240-267, jan./jun-2015, 253-254)

394 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

395 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A cooperagdo no novo cddigo de processo
civil: desafios concretos para sua implementacdo. In: Revista Eletrénica de Direito Processual: REDP, Rio de
Janeiro, v. 15, p. 240-267, jan./jul. 2015, p. 258.
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190%) e na admissdo de fixagdo de calendario (art. 191 e art. 357, §8°%7); na possibilidade de
delimitagdo consensual das questdes de fato (art. 357, §2°°°%); na exigéncia de autorizagdo das
partes para a cisdo da prova oral (art. 365°%°); e na possibilidade de escolha consensual de perito
(art. 4716%9); além da regulamentagdo do interrogatorio livre (art. 139, VIII®®!). Todos esses
instrumentos contribuem para a implementagdo de um processo colaborativo, fomentado pelo
contraditorio efetivo e possibilitando o didlogo entre os atores processuais®??,

Como ficou demonstrado a cooperagdao processual se baseia na boa-fé, a qual também
instituida pela primeira vez no Cédigo de Processo Civil em sua concepcao objetiva (art. 5°). A
primeira premissa que deve se partir € que o instituto da boa-fé, apesar de ter origem no direito
material, aos poucos migrou para o direito processual e hoje obriga “os intervenientes do processo,
embora possam desempenhar varios papéis, (...)dizer a verdade, sob as penas rigorosas da lei®®”
A boa-f¢é se subdivide em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva, em que a primeira se apresenta

no comportamento das partes e a segunda esta na intencao do agente. Hoje o Codigo de Processo

Civil exige, nos termos do art. 5°°%, que o comportamento de todos os envolvidos no processo seja

39 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

3T BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

398 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

399 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

600 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

601 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

602 GRECO, Leonardo. Alguns apontamentos sobre a disciplina das provas no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/32987527/ALGUNS_APONTAMENTOS SOBRE_A DISCIPLINA
_DAS PROVAS NO_C%C3%93DIGO_DE PROCESSO_CIVIL DE 2015.docx > Acessado em 23 mar. 2017,
p-2-3.

603 DONNINI, Rogério José Ferraz. Bona fides: do direito material ao processual. In: Revista de Processo: RePro,
Sdo Paulo, v. 251, p. 113-126, jan. 2016.

604 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.
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pautado pela boa-fé, por este dispositivo estdo alcangados ndo s as partes, mas também o juiz e
todos os terceiros que de alguma forma se envolverem no processo®%.

A boa-fé objetiva apresenta desdobramentos, quais sejam: (a) supressio: que aponta que o
nao-exercicio reiterado de um direito faz com que esse direito se perca; (b) surrectio faz com que
o exercicio reiterado de um direito inexistente tenha for¢a para cria-lo; (c) venire contra factum
nom proprio: torna invalido qualquer ato posterior contrario a ato anterior; (d) tu quoque. anula
atos que rompem a relagdo de confianca, surpreendendo a outra parte%.

Cramer destaca que na relacdo processual a supressio ja se encontra institucionalizada pelas
preclusdes. A surrectio, em regra, ndo ¢ aplicavel, haja vista se tratar de direitos subjetivos publicos
que nao podem ser criados a partir de determinada conduta do agente, mas apenas por lei. Sendo
assim, sao pouquissimas ¢ discutiveis as hipdteses de incidéncia. Ja com relagdo ao tu quoque, se
v€ uma aplicagdo mais possivel ao Direito Processual, como, por exemplo, quando o juiz saneia o
processo, produz provas e por fim emite decisdo em que extingue o processo por falta de
pressuposto. Neste contexto € o venire contra factum proprio o desdobramento com mais aptidao
para o processo. A jurisprudéncia vem reconhecendo que atitudes contraditorias devem ser
anuladas.

Importante ressaltar que esse dever de boa-fé e lealdade se estende também ao juiz®?’,
exigindo dele uma postura ativa diante do processo, colaborando com as partes. No que tange ao
depoimento das partes, tem-se que a cooperagao ¢ a boa-fé sdo elementos indissociaveis de uma
boa persecugdo da verdade por meio desse instrumento. Tanto a cooperagdo quanto a boa-fé irdo
balizar o referido instrumento de forma a torna-lo um efetivo instrumento de realizacdo de um
processo justo.

Com relacdo a cooperacado, ficou claro até aqui que € uma exigéncia de comportamento

ético das partes para identificar o que realmente reclama a intervencao judicial. Sendo assim, o

605 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios aos arts. 1° ao 12. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo. DANTAS, Bruno (coords.). Breves comentarios ao novo Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 58-97, p. 71.

606 CRAMER, Ronaldo. O principio da boa-fé objetiva no projeto do novo CPC. In: FREIRE, Alexandre et.al. Novas
tendéncias do Processo Civil. v.3. Salvador: JusPodvim, 2014, p. 625- 634, p. 629-630.

607 «A lealdade funciona como um “guia interpretativo” ao magistrado, além de lhe impor prestagdes processuais
(comissivas e omissivas) e, ainda, restringir-lhe posi¢oes juridicas de vantagem.” (FARIA, Marcio Carvalho. 4
lealdade processual na prestagdo jurisdicional: em busca de um juiz leal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
412.)
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depoimento das partes, tanto na modalidade de depoimento pessoal ou de interrogatorio livre, se
apresenta como apto a possibilitar que as partes juntamente com o juiz, numa atitude colaborativa,
possam identificar qual realmente ¢ a demanda que exige essa intervencao. Além disso, o papel do
juiz de colaborar com a parte também resta evidenciado quando determina o interrogatério livre,
fomentando o contraditorio participativo, capaz de auxiliar na busca da verdade ou até mesmo de
uma autocomposicao.

No que tange a boa-fé, tem-se, da mesma forma, que o depoimento das partes ¢ um
instrumento que possibilita sua manifestagdo no processo. Como exposto acima, a boa-fé envolve
o dever de comparecer na presenca do juiz sempre que solicitado, prestando os esclarecimentos
que lhe forem exigidos, ndo resta duvida de que o interrogatdrio livre € a materializagdo no processo
da boa-fé.

Sendo assim, a cooperacao e a boa-fé estdo intimamente ligadas ao depoimento das partes
e fornecem diretrizes para que referidos meios de prova possam contribuir com um processo mais
justo e efetivo.

Cumpre, ja rumando ao final, enfrentar algumas questdes que envolvem diretamente o tema

do depoimento das partes.

4.3 O impacto da atuaciio do juiz comprometida com o processo justo ao colher o

depoimento das partes na busca da verdade

Rodrigues ao escrever sobre as “virtudes do depoimento pessoal” dizia que o depoimento
pessoal € o “primo pobre” das provas e alertava que “esse preconceito contra o depoimento nao
corresponde a real eficacia dessa prova, pois ao tomar assento na cadeira pode estar sentando sobre
um formigueiro, conforme a habilidade do juiz na formulagdo de perguntas®®®”,

Pois ¢ exatamente isso que vem se tentando demonstrar ao longo desse trabalho. A despeito
de a parte ser uma fonte prova altamente suspeita, essa sua suspeicao ¢ declarada, ou seja, ndo ha

quem, ao tomar um depoimento de uma parte envolvida diretamente num litigio, vai desconsiderar

608 RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. As virtudes do depoimento pessoal. In Revista dos Tribunais. V.
666/1991. p. 235-238, abr. 1991, p. 1.
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o fato desse envolvimento. Tem-se, dessa forma, que a sua suspeicdo de alguma maneira resta
neutralizada no conhecimento do julgador que a reconhece suspeita. O que ndo se da, por exemplo,
com testemunhas, que bem instruida pode depor sem levantar suspeitas acerca de sua suspeigao,
mas na realidade se apresenta, por vezes, tdo suspeita quanto a propria parte, contudo o
desconhecimento sobre essa suspei¢do ndo permite que esta seja neutralizada na valoragdo da
prova.

Todavia, para que o depoimento das partes na sua modalidade de interrogatdrio livre, seja
um objeto apto a auxiliar na busca da verdade faz-se indispensavel que o juiz tenha habilidade para
tomar-lhe. Nao se diz aqui que o juiz deve construir armadilhas, mas que ele deve conhecer o
processo de maneira a encadear os fatos logicamente antes mesmo de tomar o interrogatdrio.

7609 para reconhecer os deslizes

Assim, quando o fizer podera se beneficiar da “logica da verdade
do depoimento das partes.

O grande problema ¢ que muitas vezes pelo volume enorme de processos que assoberba o
Judiciario, o juiz ndo € capaz de tdo bem conhecer o processo antes da audiéncia, vai fazé-lo quando
da audiéncia®’®. E na audiéncia, preocupado com sua pauta ndo se empenha ao tomar o
interrogatorio livre, praticando aquele ato de forma automatica e superficial ®'!, desperdi¢ando o
momento de imediatidade, que muito pode elucidar através nao s6 do depoimento em si, mas de

todas as atitudes da parte, como fala, gestos e expressdes; uma possibilidade de se aproximar mais

da verdade real.

%09 RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. As virtudes do depoimento pessoal. In Revista dos Tribunais. V.
666/1991. P. 235-238, abr. 1991, p. 1.

619 Bra interessante que a essa altura pudesse estudar os fatos com vagar, além disso a inquiricdo devia se dar em
lugar agradavel — As circunstancias reais sdo bem diferentes. Ha, portanto, uma grande perda do ponto de vista da
fecundidade da prova, da sua utilidade, da capacidade para ministrar elementos valiosos ao convencimento do 6rgéo
judicial. (BARBOSA MOREIRA. O juiz e a prova. In Revista de Processo. vol. 35/1984. p. 178 — 184. Jul.-
Set./1984, 3-4.)

611 Ressalta-se que Ovidio Batista ja combatia a questdo no inicio da década de noventa do século passado, imaginem
sua percepgao dessa situagcdo nos tempos atuais em que houve uma progressao geométrica com relagdo ao nimero de
processos: “Nossos juizes, em geral, assoberbados com o volume sempre crescente de trabalho forense reduzem ao
minimo as entrevistas pessoais com os litigantes a ponto de transforma-las em apressados contato protocolares e
superficiais, de duvidosa utilidade como exercicio efetivo da imediatidade, neste ponto, que poderia realmente ser
uma fonte relevante para o esclarecimento do litigio.” (SILVA, Ovidio A. Batista. Curso de Processo Civil. 2. ed.
rev. Porto Alegre: Fabris, 1991. 3 v. V. 1, 298)
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Além disso, € no interrogatorio livre realizado a luz do processo justo que o juiz pode
incentivar as partes ao dialogo®!? e dali obter uma composi¢do, que quase sempre, quando realizada
de forma livre e consciente, representa a melhor solugio do litigio®'3.

O que se deve afirmar ¢ que a sociedade evoluiu e requer um juiz comprometido e

614 ¢ ¢ esse tipo de juiz que deve tomar o interrogatorio livre das partes. Se assim for feito,

engajado
nao restam duvidas de que se alcangara um resultado que se conforma o maximo possivel com a
verdade.

Resta investigar se podem as partes limitar esse poder do juiz de tomar o interrogatorio livre

delas através de convengoes processuais, tema que se aborda no proéximo item.

4.4 A analise da admissibilidade de negocios processuais que limitem a possibilidade

de o juiz utilizar o depoimento da parte como fonte de prova

O movimento a favor da cooperacdo processual, ou seja, da auséncia de protagonismo no

processo, devendo todas os atores processuais dele participarem de maneira equanime e

612 Também pelo didlogo o juiz participa em contraditério. A moderna ciéncia do processo afastou o irracional
dogma segundo o qual o juiz que expressa seus pensamentos e sentimento sobre a causa, durante o processo, estaria
prejulgando e, portanto, afastando-se do cumprimento do dever de imparcialidade. A experiéncia mostra que o juiz
ndo perde a equidistancia entre as partes quando tenta concilid-las, avangando prudentemente em consideracdes
sobre a pretensdo mesma ou a prova, quando as esclarece sobre a distribui¢dao do o6nus da prova ou quando adverte
da necessidade de provar melhor. (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. vol. 1.
6" ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 230)

613 Tal questdo sera retomada no item 4.7

614 Nesse sentido Mancuso: “Esse desejavel salto de qualidade na prestagio jurisdicional faz a diferenga entre o
sigilo “dizer o Direito” e a realizagdo equdnime e convincente da ordem juridica em sua integralidade, tarefa que
ultrapassa os lindes da estrita crise juridica, para alcangar outros patamares, subjacentes ou pressupostos tais as
repercussdes nos planos social, econdmico e politico. S6 esta postura holistica pode garantir que o conflito venha
realmente superado, porque, do contrario, os demais pontos de tensdo, deixados em aberto, tenderdo a recrudescer e
formar novas lides, instalando-se um perverso circulo vicioso”. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 4 resolugdo dos
conflitos e a fun¢do jurisdicional no contempordneo Estado de Direito. 2. ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p.117). Também Gustavo Quintanilha Telles Menezes: “A ideia de um juiz ativo representa um
rompimento com a postura positivista. Designa a atitude do juiz que, recusando-se a ser um cego aplicador da lei,
participa efetivamente do processo de formagao da norma juridica. Ndo é o julgador apenas o instrumento de
revelagdo da norma juridica previamente ela borada. Ele ndo pode ser considerado tdo somente como a boca da lei”.
(MENEZES, Gustavo Quintanilha Telles de. A Atuagdo do juiz na dire¢do do processo. In FUX, Luiz (coord.). O
novo processo civil brasileiro: direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 179-229, p. 196)
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equilibrada, fez com que o Codigo de Processo Civil de 2015°'5, apesar de perder seu carater
puramente individualista do diploma anterior de 19736, reavivasse o papel da autonomia da
vontade das partes a partir da insercdo da cldusula geral de negdcios processuais, prevista no art.
190.

Alguns defendem que essa opgao fez cair por terra de vez um “dogma da irrelevancia da

” 617 Para estes havia uma “premissa de processo lastreada no protagonismo

vontade das partes
judicial”, o que se deu com a onda que inspirava a Europa a partir do Cdédigo de Klein do final do
século XIX®!8, Entretanto, ha algum tempo, Barbosa Moreira ja defendia que o processo deve servir
as partes, mas também a sociedade, que aparece representada pelo juiz®'® e mais que a “divisdo de
trabalho” entre juiz e partes no processo varia no tempo®?’. Ou seja, ndo se acredita que havia essa
concepgao tao maniqueista sobre a autonomia da vontade das partes.

Tanto ¢ verdade que na historia da codificacdo do Direito Processual brasileiro, verifica-se
que, desde o Codigo de Processo Civil de 1939, havia a previsdo de figuras negociais tipicas, o que
foi mantido no Codigo de Processo Civil de 1973 com pouquissima alteragdo. Todavia reconhece-

se que de fato o tema atinge “efervescéncia” com a promulgacao do Codigo de Processo Civil de

2015 e a previsdo da clausula geral de negdcios processuais®?!.

615 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

616 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

817 FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador:
JusPodvim, 2016, p.47.

618 FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negocios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador:
JusPodvim, 2016, p.47-49.

619 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo, as partes e a sociedade. In Temas de direito processual: oitava
série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p 29-40, p. 52.

620 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisdo do trabalho” entre juizes e partes: aspectos
terminologicos. In: Temas de Direito Processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 35-44, p. 35.

621 “Superada a fase fragmentéria dos Cédigos estaduais, sobreveio a unificagdo do direito processual civil com o
Codigo de Processo Civil de 1939, a prever figuras negociais tipicas como a transaggo (art. 206), desisténcia da
demanda (art. 206), a revogacao do recurso por substitui¢cdo (art. 809), a suspensao da instincia por convengao das
partes (art. 197, II). O advento do Cddigo de 1973, para além daquelas figuras ja antes mencionadas (salvo a
renegociagdo por substitui¢do do recurso, que deixou de ser prevista), introduziu-se um regime geral dos atos
processuais, dentro do qual se buscou uma defini¢do ampla dos atos das partes (art. 158), que permite, por si s6,
justificar a presencga de negocios processuais praticados pelas partes. Com a aprovagado do Cdodigo de Processo Civil
em 2015, o tema entrou em efervescéncia. Durante a tramitagdo legislativa, por ocasido do estagio em que o Projeto
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Entretanto ndo ¢ o objeto do presente item tratar dessa divisdo de trabalho, tampouco da
evolugdo dos negocios processuais no ordenamento brasileiro, mas diante da clausula geral de
negocios impde-se questdo muito relevante no que diz respeito ao depoimento das partes no
processo. Um negodcio firmado pelas partes pode impedir que o juiz se utilize do interrogatorio
livre? Ou seja, pode um negocio entre as partes limitar o poder de instrugdo do juiz?

A questdo, apesar de pouco discutida na doutrina, apresenta posi¢des divergentes. Por sua
vez, na jurisprudéncia, ndo existem dados que nos demonstrem decisdes judiciais admitindo ou nao
as convengoes que impecam o juiz de determinar o interrogatorio livre. A lei também nao € precisa
ao tratar o tema, eis que a clausula geral permite os negocios quando o processo tratar de direito
disponiveis, podendo as partes disporem sobre procedimentos acerca de seus Onus, poderes,
faculdades e deveres, sendo que no paragrafo unico permite ao juiz em determinadas situagdes
controlar a validade das convengdes. Sendo assim, cabe um esfor¢co em compreender e se
posicionar sobre a questao que tanto se aproxima do objeto deste trabalho.

Apesar de a clausula geral ser bem abrangente, o paragrafo inico dispde haver limites para
a utilizacdo das convengdes. Cumpre, pois, compreender quais sdo esses limites dos negdcios e
como eles devem ser trabalhados. Neste ponto Cabral traz uma importante sistematizacao sobre o
tema, sendo que, para ele, no que tange as convencdes atipicas, € necessario “buscar no sistema
processual pardmetro para aferir a admissibilidade e validade dos acordos processuais”®?2,
recorrendo a analogia ou aos principios de direito.

Para o autor, as partes podem dispor de alguma forma de garantias constitucionais, mas esse
autorregramento da vontade das partes tem limites internos, que decorrem da propria liberdade que
nao pode ser ilimitada, e externos, que ¢ a colisao da liberdade com outras garantias constitucionais.
Dessa conclusdo ele propde um método para reconhecer estes limites a ser desenvolvido em trés

etapas®?3.

de lei se encontrava ainda em discussdo na Camara dos Deputados (PL n° 8.406/2010) foi recepcionada nossa
sugestdo para inser¢do, no texto projetado, de uma clausula geral de negociagio processual. O texto foi aprovado nas
duas casas legislativas, com algumas variagdes redacionais, e a partir do enunciado normativo do art. 190 do
CPC/2015.” (NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. 2. ed. rev. atual. e ampl. Salvador,
JusPodvim, 2017, p. 141.)

622 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodvim, 2016, p. 331.

23 CABRAL, Antonio do Passo. Convengédes processuais. Salvador: JusPodvim, 2016, p. 331.
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A primeira etapa consiste da identificacdo dos direitos fundamentais. J4 na segunda etapa,
que ¢ exigivel em se tratando de sistema hibrido como o brasileiro que conta com convengdes
tipicas e atipicas, deve se investigar se apesar da aplicacdo da clausula geral ao caso em questao
existe alguma convengao tipica que possa ser aplicada por analogia. Por fim, a terceira etapa exige
a identificagdo do nticleo essencial da garantia e se ele sera atingido pela convengao®?.

Leonardo Greco, por sua vez, determina os limites entre a autonomia das partes e os poderes

do juiz vinculados a trés fatores:

a) a disponibilidade do préprio direito material posto em juizo; b) ao respeito ao equilibrio
entre as partes e a paridade de armas, para que uma delas, em razdo de atos de disposigdo
seus ou de seu adversario, ndo se beneficie de sua particular posi¢do de vantagem em
relacdo a outra quanto ao direito de acesso aos meios de agdo e defesa; e ¢) a preservagio
e observancia das garantias fundamentais do processo no Estado Democratico de
Direito.5*

Ao analisar a possibilidade dos negdcios quando o tema ¢ limitagao da instrugao probatéria
pelo juiz, sugere-se uma andlise sob os critérios balizados acima, comparando-os e verificando a
possibilidade de imp06-los em conjunto.

Dentro desta proposta o primeiro critério que se impoe ¢ a verificagdo de se tratar de direito
disponivel, situacao determinada pela lei e elencada por Greco. Todavia na doutrina muito discute
a seu respeito, principalmente pela dificuldade de atingir o seu significado e pela ndo ocorréncia
necessaria de indisponibilidade de direito processual quando se tem a indisponibilidade de direito
material®?6. A despeito da importancia do tema, a considerar o objeto deste estudo, ndo apresenta
maior importancia investiga-lo, ja que a possibilidade de negocios que afastem o poder instrutorio
do juiz ndo toca um direito material especificamente, devendo essa andlise, se for o caso, ser

realizada no caso concreto.

624 CABRAL, Antonio do Passo. Conven¢des processuais. Salvador: JusPodvim, 2016, p. 332-340.

25 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexées. In Revista Eletrénica de Direito
Processual, v.1,n.1, p.7-28, out.-nov./2007, p. 10.

626 CABRAL, Antonio do Passo. Convengoes processuais. Salvador: JusPodvim, 2016, p. 295-300. Neste mesmo
sentido o enunciado n°® 135 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s6, a celebragdo de
negocio juridico processual”. (FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciados do Férum
Permanente de Processualistas Civis — III FPPC. Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em: < http://civileimobiliario.
web971.uni5.net/wp-content/uploads/2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf >. Acesso em 12 dez. 2017.)
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O segundo critério adotado por Greco, e de alguma forma reconhecido por Cabral e apesar
de ndo estar literalmente previsto na lei também por ela reconhecida, ¢ a paridade de armas. Diz-
se que de alguma forma aceito por Cabral e previsto na lei porque se trata de uma garantia
processual fundamental. Neste caso também, a questdo vai ser de analise do caso concreto, pois a
limitagdo da produgdo de prova que tenha o depoimento da parte como fonte por convengao das
partes por si s6 ndo fere a igualdade, mas pode ser que limite determinado negdcio especifico®?’.

Cabral fala da possibilidade de analogia a algum negocio tipico estabelecido legalmente.
Apesar de nem a lei e nem Greco suscitarem a questdo, entende-se que tendo por base que o objeto
deste trecho do trabalho (convengdes que limitem producdo de prova pelo juiz) ndo encontra na
legislagdo nenhuma situacao analoga, dispensa-se aqui uma andlise pormenorizada da questao.

Vencidos esses critérios, chega-se aos dois que se entende serem pertinentes ao estudo do
tema. O primeiro estad disposto na lei e diz que a parte pode convencionar acerca de seus Onus,
poderes, faculdades e deveres, impondo-se a primeira questdao: os poderes instrutorios do juiz sao
onus, poderes, faculdades ou deveres das partes? E, em seguida: as convencdes ndo podem ferir o
“nucleo essencial” dos direitos e garantias fundamentais. As questdes ndo parecem tao simples
assim, entretanto a doutrina por vezes tem lhe tratado com muita simplicidade, como se demonstra
a seguir.

Didier ndo vé impedimento para as partes fazerem negdcios processuais acerca das provas
e o juiz deve respeitar, inclusive se sua atividade de determinacdo de prova de oficio for limitada.
Para ele “ndo ha inércia, mas vontade manifestada: ndo se quer a produgao de determinado meio

de prova”®?8, Todavia, o autor supracitado destaca o fato de a convengdo ndo impedir a instrugio

627 Neste contexto Paulo Osternack Amaral ao tratar especificamente da atividade probatoria exemplifica: “ndo serd
licito convencionar, por exemplo, que apenas uma das partes podera produzir provas ou que somente o réu podera
falar sobre provas produzidas de oficio pelo juiz”. (AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e
instrumentalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 144). Para Ludmilla Camacho Duarte Vidal a
dimensdo da igualdade vai além da paridade de armas abarcando: “i) anélise concreta de alguma situacdo externa
que possa representar desequilibrio ao exercicio do direito de a¢ao e de defesa no processo; ii) a igualdade de
oportunidades durante o desempenho das posigdes juridicas processuais equilibradas (concepcao dindmica); iii) bem
como a compreensdo institucional do direito como unidade, refletido pela coeréncia das decisdes judiciais.”(VIDAL,
Ludmilla Camacho Duarte. Convengdes processuais no paradigma do processo civil contempordneo. Rio de Janeiro:
Gramma, 2017, p. 204).

628 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agoes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 4 v. V. 2, p. 91 “E possivel a existéncia de negdcios
probatorios atipicos. Uma vez observados os pressupostos do art.190 e sendo valido o negocio juridico processual, o
juiz fica a ele vinculado. Alguns exemplos — relembre-se: ¢ preciso que negdcio processual seja valido: a) se as
partes acordarem no sentido de ndo ser produzida prova pericial, o juiz ndo pode determinar a produgdo desse meio
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probatoria feita pelo juiz, quando as partes transigem sobre Onus probatorio, desde que obedega
aos limites a ele impostos, ja que a convengao diz respeito ao dnus objetivo, ou seja, quem suportara
as consequéncias em caso de insuficiéncia probatéria; posto isso, ndo ha que se falar em proibigao
de 0 juiz produzir a prova®?.

Neste sentido também Blecaute Oliveira Silva, que discute em artigo especifico sobre a
possibilidade de a verdade ser objeto de negocio juridico processual. Em seu texto, o autor trabalha

630

a tese da verdade negociada desenvolvida por Taruffo®® e o critica dizendo que “¢ plenamente

possivel a existéncia de negdcio juridico apto a dispor sobre prova, desde que nao haja vedacao na

2631

ordem juridica positiva”®". Para ele, a verdade ndo ¢ um fim do processo, mas tdo-somente a

“legitimacdo da decisdo juridica com relagdo ao antecedente da norma de decisdo” %32,
Segundo o autor, “ndo esta a dispor sobre a verdade, mas dos meios para estabelecer o fato,
enquanto antecedente da norma de decisd0”%*3. Ora, ao estabelecer os meios necessariamente pode

se afastar da verdade, entdo de alguma forma se estd negociando a busca pela verdade, que ¢ feita

de prova; b) se a parte renunciar a certo testemunho, o juiz ndo pode determinar a sua produgéo; c) se houver
convengao sobre o 6nus da prova (art. 373, §§3° 3 4°), o juiz ndo pode decidir contra o que foi convencionado. O
poder instrutdrio do juiz tem essa limitagdo, enfim” p.91. Neste sentido também Alexandre Camara: “Poder-se-ia,
entdo, afirmar a validade de um negécio processual em que as partes tenham convencionado a inadmissibilidade
de um determinado meio de prova? Afinal, o juiz tem o poder de determinar ex officio as provas que entenda
necessaria para o julgamento da causa. A resposta, porém, é inegavelmente positiva. Em primeiro lugar é preciso
perceber que se, de um lado, € do juiz o poder de determinar a producdo de provas, de outro lado é das partes o
onus da prova, além de terem elas o 6nus de praticar atos necessarios a producao das provas. Assim, por exemplo,
de nada adiantaria o juiz determinar, de oficio, a producéo de prova pericial se as partes convencionaram que nao
haveria pagamento de honorérios ao perito.” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Atlas. 2015. p. 127).

29 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10* ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodvim, 2015, p. 121.

630 Para Taruffo: “(...) a ndo contestacdo da alegacdo de um fato ndo tem, por si s6, qualquer efeito vinculante, nem
para as partes nem para o juiz: no se trata de um negécio estipulado entre as partes, mas sim de uma situagdo em
que ndo se elimina o valor da verdade como condi¢do de justica da decisdo; resulta de qualquer modo, oportuno
minimizar a eventualidade de que uma decisdo seja tomada sem uma apuracao efetiva da verdade dos fatos
relevantes”. (TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugao de Jodo Gabriel Couto. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p.
272).

631 SILVA, Blecaute Oliveira. Verdade como objeto do negécio juridico processual. In: DIDIER Jr., Fredie. Novo
CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 283-306, p. 291.

632 SILVA, Blecaute Oliveira. Verdade como objeto do negdcio juridico processual. fn: DIDIER Jr., Fredie. Novo
CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 283-306, p. 301.

633 SILVA, Blecaute Oliveira. Verdade como objeto do negdcio juridico processual. /n: DIDIER Jr., Fredie. Novo
CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 283-306, p. 302.
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através das provas. Referido autor ainda destaca a importancia dos negdcios sobre prova como
instrumento a fomentar o contraditério na sua modalidade de influéncia na decisdo do litigio34-633,

Em sentido contrario, Lucon admite que as partes convencionem sobre matéria probatoria,
inclusive rejeitando a producdo de uma determinada prova, entretanto entende ndo ser possivel que
a parte suprima o poder do juiz de oficio determinar aquela prova®*®. Neste sentido também Diogo
Almeida, que se apoia na tese da verdade negociada de Taruffo, e defende que a busca da verdade
compoe a ordem publica processual e por este motivo ndo pode haver negdcios processuais que a
violem®,

Feita essa breve exposicdo acerca do “estado da arte” que envolve o tema, cabe expor o
posicionamento desse estudo.

Primeiramente com relagdo a primeira questao que envolve a cldusula geral das convengdes
do sistema legal brasileiro que prevé que as partes podem dispor sobre seus Onus, poderes,
faculdades e deveres, cumpre investigar se a determinagdo de determinada prova de oficio

encontra-se dentro do ambito dos 6nus, poderes, faculdades e deveres das partes. Nao parece que

ai esteja inserida tal determinagao, pelo contrario, a referida determinagdo esté inserida no ambito

634 Godinho em sua obra acerca das convengdes sobre dnus probatorios ndo enfrenta diretamente a questdo, mas
deixa seu entendimento no sentido de admitir as convengdes que limitem os poderes instrutorios do juiz ao tratar do
projeto de Cédigo Comercial, para o autor: ““(...) a proposta legislativa implica a plena aceitacdo da produgao de
prova sob a perspectiva das partes, vinculando o 6nus da alegacdo ao 6nus da apresentagdo de documentos, que ndo
podera ser complementado pelos poderes instrutérios do juiz, limitados pela disposi¢do das partes, ndo podendo
prevalecer uma espécie de paternalismo processual” (GODINHO, Robson. Negocios processuais sobre o 6nus da
prova no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.231).

635 SILVA, Blecaute Oliveira. Verdade como objeto do negdcio juridico processual. fn: DIDIER Jr., Fredie. Novo
CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 283-306, p. 303.

636 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Comentérios dos arts 332 ao 381. In CABRAL, Ant6nio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil. 2.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 571-588, p. 573.

637 “Definida a abrangéncia da busca da verdade, ¢ licito asseverar que a ordem publica processual impede clausulas
ou convengdes que proibam a determinacdo de prova ex officio ou vinculam o juiz a aceitacdo exclusiva de
determinado meio de prova, por exemplo, sem conferir-lhe a possibilidade de contribuir, caso julgue necessario, na
investigagdo processual razoavel. Afigura-se licita a clausula de diferindo pela qual as partes elegem o perito que
funcionara em futuro e eventual processo, mas a disposi¢do contratual ndo pode impedir que o juiz, ndo se
satisfazendo em absoluto com o laudo apresentado, nomeie outro profissional para uma segunda pericia. Também ¢
possivel o estabelecimento pela autonomia da vontade das partes de uma presuncao relativa acerca da existéncia de
determinado fato, ndo sendo permitida, porém, a fixacdo de presungdo absoluta, que retiraria do juiz a possibilidade
de determinar produgdo de prova em contrario.” (ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. Das convengées
processuais no processo civil. 2014. 238f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p. 171).
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dos poderes do juiz, sendo assim ndo se pode permitir que as partes possam dispor sobre isso®%. O
alegado justifica-se no campo material, uma vez que a autonomia da vontade das partes ¢ limitada
ao ambito das proprias partes, € no campo processual, ja que os poderes instrutorios do juiz lhe
foram concedidos constitucionalmente para que o juiz preste uma tutela jurisdicional efetiva e
justa%3,

Ja com relagdo a violagdo de garantia fundamental, recorre-se a licdo de Greco, que hd mais
de 10 anos atras se ocupou do tema cuja clausula geral ainda ndo estava positivada no sistema
brasileiro e afirmava com base nos critérios suprarreferidos que “no sistema brasileiro, ndo podem
as partes limitar os poderes do juiz na investigagdo da verdade”4. Isso porque a busca da verdade
compde o processo justo, e, portanto, as garantias fundamentais.

Cumpre salientar que a questao em aprego tem intima ligagdo com o tratamento dispensado
aos poderes instrutérios do juiz dentro de determinado sistema processual. Como destacado no
capitulo 2 deste trabalho, o modelo ideal de poderes instrutorios € aquele estabelecido pelo
anteprojeto elaborado na UERJ®**!. Todavia, enquanto a questdo nio se encontra regulamentada de

maneira tao precisa no sistema processual brasileiro, se deve tratar do tema com base em algumas

premissas.

638 Neste aspecto se utiliza das ligdes de Marcelo Barbi Gongalves que ao dispor sobre negécio juridico processual no
Cddigo de Processo Civil de 2015 afirmou: “as partes € licito exclusivamente convencionar sobre seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, ou seja, ndo o podem fazer quanto ao 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais alheios” (GONCALVES, Marcelo Barbi. Negocio juridico processual pericial e Laissez-Faire probatorio
no novo Cddigo de Processo Civil. /n: DIDIER Jr., Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador:
Juspodvim, 2016. p. 843-864, p. 860.)

639 Para o autor, nesses casos 0 “negocio juridico processual pactuado ¢ existente, valido, mas relativamente ineficaz
em relagd@o ao juiz, o qual ndo esta obrigado a se limitar ao laudo da lavra do experto designado pelos interessados
sem o seu consentimento.” (GONCALVES, Marcelo Barbi. Negocio juridico processual pericial e Laissez-Faire
probatdrio no novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3.
Salvador: Juspodvim, 2016. p. 843-864, p. 860)

640 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexées. In Revista Eletrénica de Direito
Processual, v.1,n.1, p.7-28, out.-nov./2007, p. 24.

41 Cumpre salientar que o referido anteprojeto dispde no paragrafo tnico do art. 13 que “a convengdo probatoria que
excluir determinado meio de prova ou manifestar preferéncia por algum deles ndo vinculara o juiz, nos termos do art.
117, ou seja, reforga o que vem se afirmando aqui se utilizando dos parametros auferidos no art. 11 que trata de
poderes instrutorios (GRECO, Leonardo. A reforma do Direito Probatorio no Processo Civil brasileiro: primeira
parte Anteprojeto do grupo de pesquisa “Observatdrio das reformas processuais”. In: Revista de Processo. vol.
240/2015. p. 61 — 136. Fev/2015, p.19)
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O juiz ndo pode ser absolutamente inerte em matéria probatoria, todavia ao se tratar de
direitos indisponiveis essa atividade instrutoria pode representar a principal do processo, ao passo
que, quando se tratar de direitos disponiveis, tal atividade ¢ subsidiaria, mas em hipotese nenhuma
0 juiz pode se ver afastado da verdade e nada fazer para retoma-la. E certo que essa atividade deve
ser exercida com parcimonia, para se afastar do autoritarismo, mas deve ser levada em conta nos
termos do modelo de processo colaborativo, sempre em conjunto com as partes, mas com uma
postura ativa, jamais inerte®4?.

Estabelecido em termos gerais, cumpre por fim analisar a possibilidade da existéncia de
negocios processuais que limitem a possibilidade de o juiz utilizar o depoimento da parte como
fonte de prova. Apresentam-se nesses casos trés situagdes diferentes, quais sejam: o depoimento
pessoal, a confissdo e o interrogatorio livre.

Com relagdo ao depoimento pessoal, partindo da premissa de que ele somente podera ser
requerido pela parte contraria, ndo podendo ser determinado de oficio, como explicitado no
capitulo 3, tem-se que a priori o negdcio juridico estabelecido entre as partes que impossibilite o
juiz de determina-lo ¢ valido e eficaz. Diz-se a priori porque no caso concreto ele deverad ser
analisado em todos os seus elementos. Ora, se o poder para requerer a referida prova so € da parte,
nao se esta burlando a autonomia da vontade das partes, nem tampouco violando nenhuma garantia.

Com relagdo a confissdo, a questao € mais simples, pois trata por si s6 de ato de disposi¢ao

643 portanto ndo ha que se falar em violagdo de garantia, tampouco de burla a autonomia

das partes
das partes, visto que ¢ oriunda unica e exclusivamente da vontade das partes. Entretanto, como
destacado no capitulo 3, ndo se admite no sistema processual vigente tratd-la como prova plena na
valoracao.

Por fim, com relagdo ao interrogatorio livre, ato exclusivo do juiz, que se entendeu até que
possa ser requerido pela propria parte que ira depor, mas dependendo necessariamente da

concordancia do juiz, ndo pode ser limitada sua producdo por convengdes aderidas pelas partes

sem a concordancia do juizo.

642 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: processo de conhecimento. 3. v. V. 2. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 119

643 GRECO, Leonardo. Os atos de disposigdo processual — primeiras reflexdes. In Revista Eletrénica de Direito
Processual, v.1,n.1, p.7-28, out.-nov./2007, p.24
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Visto estes pontos, mais tocantes a atuagdo do juiz, passa-se a analisar os problemas que
podem existir com relacdo a colaboragao das partes na busca da verdade, tratando-se primeiramente

da tensdo existente entre a busca da verdade e o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

4.5 O principio do nemo tenetur se detegre e a cooperagio nos depoimentos das partes

O Codigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu um sistema de compromisso com a
verdade, ndo s6 com relagdo a atividade jurisdicional, mas o legislador se preocupou, seguindo
uma tendéncia ja existente desde o Codigo de Processo Civil de 1939, em obrigar as partes a este
compromisso, o que representa um dever de veracidade e boa-fé.

Nesse sentido, se observa o art. 77, I que preve que os fatos devem ser expostos no processo
conforme a verdade®**. Na mesma diregdo o art. 378 que mais abrangente que o art. 77 estende o
dever de colaboragdo com a busca da verdade no Judiciario a qualquer pessoa®®’. Também
fomentando o dever de veracidade, observa-se o sistema implementado para o depoimento pessoal,
que obriga a parte a comparecer em juizo para depor, sob pena de confesso, bem como a responder
todas as perguntas, sem ser evasiva (arts. 385,§1° e 386%46).

Dessa forma, entende-se que fica evidenciado o dever da parte de dizer a verdade, ou seja,
no processo civil a parte ndo estd autorizada a mentir e se assim o fizer podera ser punida por
litigancia de ma-fé.

Entretanto, a despeito de toda essa sistematica estabelecida, o legislador inseriu no referido
diploma o art. 379 que em seu caput institui um direito de a parte ndo produzir provas contra ela

647

mesma®*’. Tal dispositivo ndo se coaduna com o resto da sistematica estabelecida, pois a0 mesmo

644 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

645 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

646 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

647 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.
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tempo que resta estabelecido um dever geral de privacidade, se estabelece uma excegao no que diz
respeito a producdo de provas contra si mesmo. Cumpre destacar que o referido dispositivo nao
constava da versdao que foi aprovada no Senado, tendo sido inserido por emendas na Camara dos
Deputados®®®, o que explica essa incongruéncia do referido dispositivo com toda a sistematica de
dever de veracidade e boa-fé.

Cria-se, portanto, pode-se dizer uma antinomia legal, uma vez que ndo sdo compativeis o
compromisso com a verdade e a ressalva de ndo fazer prova contra si mesmo ampla e irrestrita.
Como ¢ sabido, as antinomias devem ser combatidas pela aplicagao de trés critérios, quais sejam,
hierarquia, cronologia e especialidade. Com relagdo a hierarquia e a cronologia, resta evidente que
ndo serdo suficientes para extirpar as antinomias, ja o critério de especialidade poderia, em tese,
suscitar mais duvidas, contudo, também ndo ¢ aplicavel, pois ambas normas sdo utilizadas em
matéria de prova no processo civil. Sendo assim, nenhum critério de antinomia ¢ capaz de
solucionar o problema®*.

A solugdo trazida por locohama com o intuito de compatibilizar o problema com o ambiente
¢tico e de veracidade criado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 € buscar uma interpretagao
restritiva para o dispositivo, limitando a sua aplica¢do apenas a ndo autoincriminagdo penal®®,

Importante salientar que este ¢ o entendimento a respeito do assunto, tendo em vista que a
garantia a ndo-autoincriminagdo esta prevista na Constituigdo Federal com relagdo a esfera

criminal®!,também no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos®?, na Convengdo Americana sobre

648 JOCOHAMA, Celso Hiroshi. O principio da veracidade e o direito de ndo fazer prova contra si mesmo perante o
novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador:
Juspodvim, 2016. p. 25-54, p. 40.

%49 TOCOHAMA, Celso Hiroshi. O principio da veracidade e o direito de ndo fazer prova contra si mesmo perante o
novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador:
Juspodvim, 2016. p. 25-54, p. 46-47.

650 JOCOHAMA, Celso Hiroshi. O principio da veracidade e o direito de ndo fazer prova contra si mesmo perante o
novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER Jr., Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador:
Juspodvim, 2016. p. 25-54, p. 52.

651 Vide art. 5°, LXIII (BRASIL. Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988. Didrio Oficial da Unido, Segdo 1,
05 de outubro de 1988).

952 Vide art. 14, n° 3, g (BRASIL. Decreto n° 592 de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre os direitos civis e
politicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acessado em 15
dez. 2017).
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Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica)®>® e no Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional %4,

Observa-se que a propria legislagdo civel e administrativa prevé situagdes em que a
absten¢ao da parte em colaborar com a busca da verdade leva a presungdes contrarias a ela, como

655

ocorre também com a confissdo ficta®> e o dever de apresentar documento®®. O Codigo Civil

admite presungdo contraria aquele que se nega a fazer pericia médica®’, ja o Codigo de Transito
prevé sangdes administrativas derivadas da presun¢do em desfavor daquele que se nega a realizar
exame de alcoolemia®®.

Na doutrina parece também pacifico que o direito de ndo se autoincriminar se restringe a

esfera criminal, sendo este o entendimento de Humberto Theodoro Junior®®, Paulo Henrique dos

653 Vide art. 8, n° 2, g (BRASIL. Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992. Pacto Sdo José da Costa Rica.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm>. Acessado em 15 dez. 2017).

654 Vide art. 55, n° 1, a (BRASIL. Decreto n°® 4.388 de 25 de setembro de 2002. Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4388.htm>. Acessado em 15
dez. 2017).

955 Vide art. 385, §1° (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Sec¢do 1, 17 mar. 2015.p. 1.)

656 Vide art. 400, (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Se¢do 1, 17 mar. 2015.p. 1.)

57 Vide art. 232 (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acessado em: 17 dez. 2017).

658 Vide arts. 165 A e 277 (BRASIL. Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 (Codigo de Transito Brasileiro).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9503Compilado.htm> Acessado em: 17 dez. 2017)

659 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento, procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. 4 v. V. 1,
p. 946.
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Santos Lucon®®, Fredie Didier Jr.%®', Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart ¢ Daniel
Mitidiero%®2.

Neste ponto cabe tocar, inclusive, na possibilidade de escusa de depor prevista no inciso |
do art. 388%3 que permite a parte nio depor sobre fatos criminosos ou torpes que lhe forem
imputados. Nao resta duvida que a referida excegdo se encontra totalmente compativel com a

garantia de siléncio constitucional restrita apenas a fatos criminosos.

660 O caput do art. 379 reafirma, no ambito do processo civil, o direito da parte de ndo produzir prova contra si. E
preciso, naturalmente, compatibilizar esse direito, também aplicavel ao processo civil, especialmente naqueles
processos de indole nitidamente sancionatdria, pois claramente se aproximam daqueles de natureza penal, com o
dever de colaboragao que as partes devem ter com o Poder Judicidrio. Se o direito da parte de ndo produzir prova
contra si comprometer o cumprimento com exatidao das decisdes judiciais, isso devera ser levado em conta pelo
magistrado, com aplica¢io de san¢des decorrentes da litigincia de ma-fé (art. 77, IV, c/c o art. 80, IV, e art. 81). E
preciso lembrar também que o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, com a ndo presungio de culpabilidade
decorrente do uso de tal direito, deve ser visto com certa parcimonia na esfera civel e administrativa. A nao
interferéncia na liberdade do individuo ¢ imperativa em todo e qualquer ambito, no entanto, no civel e no
administrativo, existem regras pelas quais a inércia da parte milita em desfavor da parte. E o que demonstra o art.
232 do Cédigo Civil, de acordo com o qual “a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir prova que se
pretendia obter com o exame”. No mesmo sentido é a Simula 301 do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual,
“em acdo investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao iuris tantumde
paternidade”. Ja na esfera administrativa ha a previsdo de aplicagdo de san¢des administrativas em decorréncia de
embriaguez ao volante do condutor que se recusa ao teste de bafometro (art. 165 c/c o art. 277, § 3.°, do Cddigo de
Transito Brasileiro). A recusa ou resisténcia infundada pode redundar pela lei ou pela interpretagdo judicial em prova
indiciaria importante para o resultado do processo. (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Comentarios dos arts 332
ao 381. In CABRAL, Anténio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentdarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2.ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 571-588, p. 585-586).

%1 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, a¢oes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 4 v. V. 2, p. 156.

662 Alias, o atual Codigo de Processo Civil, ao que parece sem notar a dimensdo dessa previsio exagerada, resolveu
amplia-la ainda mais, colocando, no inicio do art. 379, uma clausula geral que cria um “imaginado” direito civil para
a parte de ndo produzir prova contra si. Esse direito, em que pese a aparente previsdo legal, na realidade ndo

existe ¢ jamais poderia existir em um sistema como o nacional. Como ja se disse, o dever de produzir prova é uma
imposicdo que decorre do proprio texto constitucional, de modo que somente em razdo de outro valor também
constitucional poderia ser restringido. Por isso, é plenamente justificavel que se restrinja o dever de colaborag@o para
a prote¢do da garantia contra a autoincriminagdo, ja que essa também tem assento constitucional (decorrendo, na
otica da doutrina e da jurisprudéncia, do contido no art. 5.°, LVII, da CF). Todavia, a amplitude da redagdo

— absolutamente injustificada e absurda, diga-se — da parte inicial do art. 379 praticamente cria um direito
“fundamental” a ndo colaborag@o e, assim, um direito também “fundamental” a esconder a verdade no processo civil.
Em tultima anélise, a interpretacdo literal desse preceito (em sua parte inicial) institui e legitima a chicana processual
e autoriza a litigancia abertamente de ma-fé, o que ndo se pode aceitar. (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. 3. ed. em ebook baseada na 3. ed impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, v. 2.)

663 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secao 1, 17 mar. 2015. p. 1.
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Com relagdo a torpeza, também se vale do principio de que ninguém estd obrigado a se
manifestar sobre sua propria torpeza, originado nas ordenagdes Manuelinas e Filipinas®®4,

Cumpre ressaltar que no que tange as limitagdes probatdrias e aos estudos desenvolvidos
por Leonardo Greco, o autor propde uma interpretacdo mais restritiva ainda no que tange as
referidas escusas de depor. Nesses casos, o referido autor entende se tratar de verdadeiras escusas
de depor, e diz que a fundamentag@o da recusa, para se transformar em uma legitima escusa, deve
estar fundada em motivo de 1° grau de privacidade, notadamente as relagdes do sujeito consigo
mesmo, com seu corpo, com suas lembrancgas e com sua consciéncia. Para o autor, em outros casos,

ainda que previstos expressamente no art. 388663

, € a despeito da garantia de ndo produzir provas
contra si mesmo previsto no art. 379%, a recusa s6 sera legitima pela aplicagdo da ponderagio.
Nesses casos, o juiz deve impor o segredo de justi¢a ao processo vinculando o juiz e as partes, mas
ndo dispensando o depoimento®®’.

De todo exposto, a conclusao a que se chega sobre a colisdo entre o nemo tenetur se detegere
e o dever de cooperagdo fica solucionado da seguinte forma: a cooperagdo e o dever de veracidade

prevalecem sobre o direito de ndo prestar provas contra si mesmo no processo civil, exceto se essas

provas puderem incriminar a parte.

64 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno ¢ OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. 4 v. V. 2, p. 156.

665 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

666 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

67 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil. 3. v. V. 1. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 143.
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4.6 A impossibilidade de dinamizacio do 6nus probatorio quando nio ha cooperacio

das partes em seu depoimento

A dinamizagdo do 6nus probatorio ¢ uma das possibilidades de distribuigao deste 6nus que
pode ser legal (quando o legislador a impde), convencional (quando ¢ determinada pelas partes) ou
judicial (quando se admite uma possibilidade de dinamizagao e o juiz, ao analisar o caso concreto,
faz a divisao).

O que importa nesse momento ¢ estudar a possibilidade de dinamizar o 6nus da prova
quando ndo ha cooperagdo das partes em seu depoimento. Para um estudo mais aprofundado da
questdo, necessario entender como e quando se dao essas possibilidades diferenciadas de divisao.

Uma das possibilidades de determinagdo da distribuicdo do dnus probatdrio € por meio de
normas, ou seja, a distribuicdo pode ser feita pelo proprio legislador, através de regra estatica,
abstrata e anterior ao processo.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 adotou este sistema para a regra geral, dispondo, em
seu art. 373, caput e seus incisos®®, ser do autor o 6nus de provar fato constitutivo de seu direito e
do réu o 6nus de provar fatos extintivos, impeditivos ou modificativos do fato constitutivo.

A sistemdtica funciona mais ou menos assim: ao alegar um fato na inicial, cabe ao autor
demonstra-lo por meio de provas, se o réu alega que aquele fato ndo ocorreu, podera fazer a
contraprova, entretanto nao sera o réu onerado caso nao consiga produzir sua prova, uma vez que
em sede de fato constitutivo o 6nus ¢ do autor, ou seja, ele ¢ quem suportara a sucumbéncia se nao
demonstrar que o fato ocorreu. Neste caso, suponha-se que nem autor, nem réu consigam produzir
a prova, sucumbird o autor, pois a ele cabia o encargo de produzir provas, sendo a ele, pois, aplicada
a consequéncia de ndo ter se desincumbido do 6nus.

Ademais, destaca-se a possibilidade de o réu se defender de maneira indireta, confirmando
o fato constitutivo do direito do autor, que deixaria de ter que ser provado, pois se tornaria fato
incontroverso, e, concomitantemente, alegando a existéncia de fato novo que impediria de alguma

forma a producao de efeitos do fato constitutivo.

668 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.
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Por exemplo, o autor alega que o réu esta lhe devendo, pois comprou um objeto e ndo pagou;
o réu por sua vez nao afasta a compra do objeto, admitindo-a e tornando o fato incontroverso,
todavia alega que a obrigagdo de pagar ja foi devidamente cumprida. Neste caso, o réu terd o 6nus
de provar o cumprimento da obrigagdo, pois este fato ¢ extintivo do fato que constituiu o direito do
autor, e, portanto, cabe ao réu prova-lo.

Também ¢ 6nus do réu demonstrar a existéncia de fatos impeditivos ou modificativos do
direito do autor.

A outra possibilidade de determinacdo do Onus da prova sdo as proprias partes
convencionarem a determinando®®. Ao regulamentar a matéria, a legislagdo permitiu que estas
convengoes fossem estabelecidas antes ou durante o processo, mas impds alguns limites, ao proibir
a convencao quando esta recair sobre direito indisponivel da parte ou quando esta tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

O que a legislagdo quis evitar ¢ que ocorressem hipoteses em que fosse abusiva a
convengdo, onerando uma das partes com prova de produgdo impossivel. Tendo em vista que a
prova diabdlica ¢ vedada, ndo faria sentido se admitir que ela fosse utilizada nas convengdes®”°.

Por fim, a distribui¢do judicial do 6nus da prova pode se dar de maneira dinamica,
observando o caso concreto, levando em consideragdao quem tem melhores condi¢gdes de produzir
a prova.

Nao se trata de grande novidade no ordenamento juridico, e, nos dizeres de Eduardo Cambi,
ndo era necessaria a previsao legal do instituto para que se pudesse aplica-lo na pratica, uma vez
que o direito a uma tutela jurisdicional adequada, previsto na Carta Magna, ja era suficiente para
autorizar a inversao dindmica, adaptada ao caso concreto, todavia o autor tece elogios a iniciativa

do legislador de inserir a questdo no Codigo de Processo Civil de 2015671,

669 O Codigo de Processo Civil também cuidou da referida hipotese, no §§ 3° ¢ 4° do art. 373 (BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Se¢do 1, 17 mar.
2015. p. 1).

670 Assim também ocorre com relagdo 4 inversio do dnus da prova prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, em
seu art. 51, VI (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/I8078.htm> Acessado em: 17 dez. 2017Lei 8.906).

671 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribui¢do dindmica do 6nus da prova) — exegese do
artigo 373, §1° e §2° do NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed.
Salvador: Juspodvim, 2016. p. 247-270.
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Arthur Thompsen Carpes destaca, entretanto, a necessidade de se respeitar a paridade de
armas e o direito fundamental as provas no momento de se determinar o 6nus dinamicamente no
processo, fazendo-se necessario que o postulado da razoabilidade seja adotado na regra do 6nus
probatorio na aplicacao dos dois principios supracitados, a fim de harmonizar a regra geral ao caso
concreto®’2,

Ocorre que o Codigo de Processo Civil de 7373 tinha carater liberal e individualista e se
pautava exclusivamente em assegurar a paz através da solugdo da lide, independentemente de essa
decisdo representar uma decisdo justa®’. Todavia, com a nova sistematica trazida ao Codigo de
Processo Civil de 2015, outros valores passam a vigorar e concomitantemente a fundamentar a
aplicacdo da teoria da distribui¢do dindmica das cargas probatorias no processo®’.

Principios como o direito fundamental a prova, o contraditorio, fomentando a participagao,
o didlogo e a influéncia nas decisdes, a busca da verdade, a lealdade, a cooperagdo e a boa-fé sao
basilares ao se defender a possibilidade de distribuicdo dinamica das provas.

Porém, a despeito das homenagens que tantos autores rendem ao instituto, o mesmo também
esta exposto a criticas.

Para Vitor de Paula Ramos, alguns dados tidos como certos devem ser criticados. Primeiro,
que o Onus da prova sé serd utilizado subsidiariamente em caso de algum fato nao ser provado;
segundo, se ndo ha fato provado, ndo ha como confirmar as versdes, sendo assim como num jogo
de futebol devera se estabelecer critérios objetivos para o desempate; terceiro, a atividade

probatdria ndo coincide com o resultado da prova, o que muitas vezes pode contrariar os fatos

672 CARPES, Arthur Thompsem. Notas sobre a interpretacio do texto e a aplicacio das normas sobre o 6nus (dinimico)
da prova no NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador:
Juspodvim, 2016. p. 197-209.

673 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, Suplemento, 17 jan. 1973. p. 1.

674 “assim o quer a finalidade do processo civil: por mais que procure averiguar a verdade, mais do que isto o que
importa é estabelecer e assegurar a paz juridica, eliminando de forma definitiva a incerteza entre as partes.”
(ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. 2. ed. Buenos Aires: Editorial B de F, 2002, p. 86-87)

675 Eduardo Cambi destaca alguns argumentos que fundamentam essa distribuigdo: “I — pressupdes uma visdo
cooperatdria e publicista do processo civil; II — busca promover a igualdade, em sentido material das partes; III —
fundamenta-se nos deveres de lealdade e de colaboragdo das partes no processo civil.” (CAMBI, Eduardo. Teoria das
cargas probatdrias dindmicas (distribui¢do dindmica do onus da prova) — exegese do artigo 373, §1° e §2° do NCPC.
In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p.
259)
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alegados pelo sujeito que a produziu; quarto, a escolha da parte entre produzir ou ndo uma prova
ndo traz automaticamente uma consequéncia juridica®’®.

Sendo assim, conclui o autor que ao alterar o 6nus probatorio o que se altera ndo ¢ a
atividade das partes, mas sim o modo de julgar, disserta que ao ndo haver provas, o processo desiste
da busca da verdade para colocar um ponto final na lide, sendo assim, abre-se mao de se buscar a
decisdo justa, buscando apenas uma solucdo para o “empate técnico”. E, continua, ja que o que se
faz ¢ apenas criar um “critério de desempate”, tem-se que seria mais justo se esse critério fosse
imposto no inicio do “jogo”, pois alterar as regras de julgamento no meio da “partida” traria
inseguranca juridica as partes®’7-678,

Cumpre destacar que, no mesmo sentido de negar o 6nus subjetivo da prova, Taruffo
também ¢ contra a dinamizagdo judicial do 6nus probatdrio, sendo que para ele a dinamizagao
atribui ao juiz um poder muito amplo que se incompatibiliza com a imparcialidade®”.

Contudo, ainda que considerando as opinides contrarias a possibilidade de distribuigao
dindmica do 6nus probatorio, e com muito respeito aos que defendem essa opinido de resisténcia,
acredita-se que a técnica em estudo tem muito mais a acrescentar de forma produtiva e consentanea
com as garantias fundamentais do que a prejudicar a dindmica processual.

Deve-se atentar, pois, e respeitar alguns limites materiais, no que tange a proibicao de prova
diabolica e a preferéncia de quem tem melhores condicdes de provar, e limites formais,

relacionados a necessidade de decisao fundamentada e antecipada para se inverter o 6nus durante

676 RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatorios das partes no Novo CPC brasileiro. /n: DIDIER Jr., Fredie.
Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 263-282

677 RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatorios das partes no Novo CPC brasileiro. /n: DIDIER Jr., Fredie.
Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 263-282

678 Rodrigues e Monteiro Neto trazem em seu texto mais uma série de criticas & dinamizagdo do 6nus da prova.
(RODRIGUES, Daniel Colnago; MONTEIRO NETO, Jodo Pereira. Reflexdes sobre a distribui¢ao dindmica do 6nus
probatorio. /n: DIDIER Jr., Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. Provas. v. 3. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 501-
531.)

679 Essas manipulagdes dos 6nus probatorios operadas pelos juizes podem depender de varias razdes. (...) Todavia,
justificativas como essas parecem bastante fracas. Por um lado, sustentar que deva ser dado ao juiz uma espécie de
poder geral de manipular as proposi¢des probatorias das partes em favor da parte que o juiz julga merecedora de
vencer a causa, em razdo de suas qualificacdes subjetivas, significa atribuir ao juiz um poder equitativo (ou
justicialista) bastante amplo, que se concilia mal com a necessaria imparcialidade do juiz em relagdo as partes.
(TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgdo dos fatos. Sao Paulo: Marcial Pons. 2012. p. 266-
267.)
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o processo — preferencialmente antes da fase instrutdria -, ao aplicar o instituto para que seja
preservado o processo justo®?.

Apontadas essas linhas acerca do instituto de forma geral, cumpre estabelecer critérios ou
premissas que possibilitam sua aplicagdo, o que se faz a seguir.

O primeiro requisito para a aplicagdo da técnica de dinamizac¢ao do 6nus da prova, ou seja,
a técnica através da qual a decisdo judicial inverte o 6nus probatdrio de acordo com o caso concreto
no decorrer do processo, ¢ que ela tem carater subsididrio, ou seja, deve haver uma regra geral de
aplicacdao a maior parte dos casos, aplicando-se a dinamizagao em casos especificos.

No sistema adotado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 tal carater € respeitado, ja que
o caput e incisos do art. 373%! estabelecem uma regra geral, legal e estatica, a qual parte do critério
que “quem alega a existéncia de determinado fato possui melhores condi¢do de prova-lo de que
aquele que simplesmente o nega” %%2.

Apenas nos pardgrafos, local tecnicamente reservado as excecdes, o dispositivo legal cuida
de tratar da hipdtese em que € cabivel a dinamizacao, que € a inversao dessa regra geral, que se da
quando a parte onerada encontra dificuldade para produzir a prova que lhe incumbe, mas a parte
contraria tem facilidade para tanto.

Portanto, a primeira premissa para aplicagdo da dinamizacdo ¢ que ela ¢ eventual,
subsididria, se subordinando a uma regra geral, aplicdvel a maioria dos casos, que traz seguranca
juridica aos jurisdicionados®®?.

Como ja se disse, o instituto em comento ndo representa uma grande novidade no

ordenamento juridico. A despeito de ser a primeira vez que ele se encontra positivado na legisla¢ao

80 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatorias dindmicas (distribuigdo dinimica do 6nus da prova) — exegese do
artigo 373, §1° e §2° do NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed.
Salvador: Juspodvim, 2016. p. 247-270.

%81 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

%2 CARPES, Arthur Thompsem. Notas sobre a interpretacdo do texto € a aplicagdo das normas sobre o dnus (dindmico)
da prova no NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador:
Juspodvim, 2016. p. 202.

683 SILVEIRA, Bruna Braga. A distribui¢do dinAmica do 6nus da provano CPC-2015.. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes
temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 211-246.
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processual, ha muito ja vinha sendo reconhecida a possibilidade de sua aplicagdo pela doutrina,
bem como a sua efetiva aplicag@o pela jurisprudéncia.

Todavia, muita divergéncia se dava em torno de qual seria 0 momento processual adequado
de se inverter o 6nus, € como o 6nus probatorio objetivo € tido como regra de julgamento, muitos
defenderam que a inversao deveria se dar na sentenga.

Apesar de a questdo ter sido por muito tempo altamente debatida, ndo se consegue
vislumbrar num sistema que prima pelo contraditério, como direito a didlogo, participacao e
influéncia e que veda as decisdes surpresas, que a inversao possa ocorrer na sentenga®®*,

Neste ponto, também devem-se render homenagens ao legislador, ja que o §1° do art. 373
do Codigo de Processo civil de 2015 proibe a inversdo sem oportunizar ao novo onerado que se
desincumba do dnus e além disso o art. 357, 111%¢ prevé ser a decisdo de saneamento 0 momento
adequado para a inversao do 6nus probatorio.

Insta destacar que se admite possivel a inversao do 6nus probatoério em momento posterior
a decisdo de saneamento, podendo ela ocorrer até depois de recurso, entretanto faz-se necessario
que se oportunize ao novo onerado a possibilidade de se desincumbir do encargo®®’.

Além disso, importante tocar em outro ponto. Segundo a legislagdo que rege a matéria, a
inversdao dinamica do 6nus probatorio pode ser requerida pelas partes ou determinada de oficio.
Sendo assim, obedecendo ao contraditorio, quando requerida por uma das partes, deve o juiz abrir
vista para que a outra parte se manifeste sobre o requerimento; ja quando ¢ determinada de oficio
pelo juiz, devem-se abrir vistas para que as partes possam se manifestar sobre a determinagao.

Salientando-se que € cabivel agravo da decisdo que inverter o 6nus probatorio (art. 1.015, XI)588.

684 Como ressalta Humberto Theodoro Junior, o 6nus da prova é determinado legalmente e sua alteragdo ndo deve ser
feita de surpresa, sob pena de resultar em prejuizo ao contraditorio e ampla defesa. (THEODORO JR., Humberto.
Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil, processo de conhecimento, procedimento
comum. vol. 1. 57% ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.)

85 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

686 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.

87 SILVEIRA, Bruna Braga. A distribui¢do dinAmica do dnus da provano CPC-2015.. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes
temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 211-246.

688 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
Secdo 1, 17 mar. 2015. p. 1.



191

Considerando que o objetivo da dinamizagdo ¢ a melhor instrucao processual, tendo em
vista a melhor aplicagdo do direito ao caso concreto, o Codigo de Processo Civil autorizou quando
previstas situagdes especificas, quais sejam, a parte que tem o 6nus legal apresentar dificuldade ou
impossibilidade de produzir prova ou a parte que ndo detém o 6nus legal apresentar facilidade de
produzir determinada prova, que o juiz possa inverter o énus da prova.

Observa-se que a inversdo ¢ sempre parcial, pois deve haver verossimilhanga dos fatos
alegados e impossiveis de serem provados, para que o juiz inverta o dnus probatdrio. Além disso,
a inversao deve determinar quais fatos a nova parte onerada terd de provar.

O que o julgador deve identificar no processo ¢ quem tem melhores condigdes de produzir
a prova, por estar mais proximo dela, em condi¢do informacional®®® melhor do que o outro litigante.
Barberio definiu ter estas melhores condi¢des aquele que esta “em posse de coisa ou instrumento
probatorio” ou € “o tnico que se dispde da prova”, dentre outras situagdes®®.

Sendo assim, pode-se concluir que diversos fatores podem influenciar para que a parte tenha
maior facilidade em demonstrar um fato, sendo eles fatores profissionais, técnicos, cientificos,
informacionais, de proximidade com o material probatorio, ndo devendo concluir que a
hipossuficiéncia financeira € o suficiente para autorizar esta inversao®!.

Além disso, importante ressaltar conveniente excecao imposta pelo legislador, que disp0s,
no § 2°°2, que em caso de a prova ser de dificil realizagdo também para outra parte ndo podera
haver inversao.

Eis que se expdem alguns requisitos elencados por Humberto Theodoro Junior para que
esteja autorizada a inversao: 1) quem suporta o 6nus da inversdao deve apenas “esclarecer”, pois os
indicios devem ser demonstrados pelo onerado ordindrio; 2) a prova redirecionada deve ser
possivel a parte, caso contrario mantem-se a divisao ordindria; 3) a inversao ndo pode representar

surpresa a parte onerada; 4) caso a redistribui¢do seja utilizada como regra de julgamento,

689 SILVEIRA, Bruna Braga. A distribui¢do dinAmica do 6nus da provano CPC-2015.. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes
temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 211-246.

690 BARBERIO, Sérgio José. Cargas probatorias dindmicas: qué debe el que no puede probar? In: PEYRANO, Jorge
Walter. Cargas probatorias dinamicas. Santa fé: Rubinzal — Culzone, 200, p. 99-107, p. 101.

1 SILVEIRA, Bruna Braga. A distribui¢do dinAmica do dnus da provano CPC-2015. In: DIDIER Jr., Fredie. Grandes
temas do Novo CPC. Direito Probatorio. v. 5. 2.ed. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 211-246.

92 Vide art. 373 (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Sec¢do 1, 17 mar. 2015.p. 1.)
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apresentada apenas na sentenca, resta comprometido o contraditério; 5) a parte onerada pela
redistribui¢ao deve se dar a oportunidade de se desincumbir do 6nus, se nao puder fazé-lo deve
justificar, sob pena de arcar com o novo 6nus®-.

Neste contexto, torna-se essencial conceituar a prova diabdlica para haver seguranca em
definir o problema suscitado neste momento: ¢ possivel a aplicagdo da dinamizagdo do Onus
probatorio quando a parte ndo colabora em seu depoimento, seja pessoal ou interrogatério livre?

Tem-se que a prova diabolica ¢ aquela extremamente dificil de se produzir pelas
caracteristicas que possui. Pode ser que o fato seja insuscetivel de ser provado por apenas uma das
partes, dai pode-se inverter o 6nus probatdrio, incumbindo aquele que pela regra geral ndo o teria
como encargo a produgdo da prova®®*.

Todavia, algumas vezes, essa impossibilidade de producao da prova atinge ambas as partes,
o que ¢ denominado prova diabdlica reversa, levando ao que Marinoni chamou de “situagdo de
inesclarecibilidade”, casos em que o 6nus objetivo da prova deve ser deslocado a quem deu causa
a inesclarecibilidade e por isso assumiu o risco de tal situagdo nao ser passivel de ser esclarecida
em juizo%%.

Cumpre ressaltar que existem outras alternativas apresentadas para solucionar a situagao
quando a prova se apresenta diabolica para ambas as partes, como a trazida por Paula Costa e Silva,

que sugere a utilizagdo da probatio levior™.

63 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do Direito Processual Civil, processo
de conhecimento, procedimento comum. vol. 1. 57% ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

694 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10* ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podvim, 2015.

95 “Acontece que ha casos em que a prova é impossivel, ou muito dificil, para ambas as partes, quando entdo ndo ha
como inverter o 6nus probatorio na audiéncia preliminar e o juiz ndo chega sequer a uma convicgdo de verossimilhanga
ao final do procedimento. Nessas hipoteses, determinada circunstancia de direito material pode permitir a conclusao
de que a impossibilidade de esclarecimento da situagdo fatica ndo deve ser paga pelo autor, quando a inversdo do dnus
da prova deve ocorrer na sentenga.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convicgdo e inversdo do 6nus da
prova segundo as peculiaridades do caso concreto. In: Argumenta Journal Law, Jacarezinho, n. 05, 2005. Disponivel
em: < http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/42>. Acessado em: 20 de fev. 2017). Cumpre ressaltar,
que a despeito do nobre doutrinador defender que neste caso a inversdo se da na senten¢a, ndo se pode concordar com
o afirmado, principalmente sob a égide do NCPC que proibe a decisdo surpresa.

696 “QOutro instrumento de reacgdo a prova dificil é trazido pela degradagio ou abaixamento do grau de convicgdo
necessario acerca da correspondéncia entre o relato e a realidade de um facto para que a decisdo o possa aceitar como
verificado para, com base nesta concluséo, decidir. Estamos, em cheio, no dominio da probatio levior”. (SILVA, Paula
Costa e; REIS, Nuno Trigo dos. A prova dificil: da probatio levior a inversdo do 6nus da prova. In: Revista de Processo,
Sao Paulo, ago. 2013.)
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E de se destacar, outrossim, que prova diabolica nio se confunde com prova de fato
negativo, pois esta nem sempre ¢ de dificil producao. Os fatos negativos podem ser classificados
em fatos absolutamente negativos e fatos relativamente negativos; o que os diferencia ¢ que,
enquanto naquele ha uma indefini¢do de ocorréncia no tempo e no espago, neste os fatos restam
bem determinados no tempo € no espago.

Ora, ndo héa maiores dificuldades, em regra, em se provar fatos relativamente negativos,
como por exemplo, fazer prova de que ndo estava em determinado local em determinado dia; a
dificuldade de produzir prova quase sempre vem da indefini¢ao do fato negativo. Todavia, ha fatos
absolutamente negativos que se podem provar, como por exemplo, fazer prova de que ndo deve a
Receita Federal, por meio de certidao negativa.

Em resumo, a prova diabolica esta diretamente ligada a dificuldade de producao, ndo tendo
relacdo direta com a prova de fato negativo.

Feitas estas consideracdes acerca da dinamizag¢ao do 6nus probatorio, cumpre analisar se €
possivel inverter o 6nus probatorio tendo em vista a falta de cooperagdo das partes aos prestarem
seu depoimento.

E sabido que a cooperagdo processual gera alguns deveres para as partes e o juiz. Como
aqui o objeto da investigagdo € o comportamento processual das partes, cabe, novamente, enumerar
esses deveres, quais sejam, a boa-f¢, objetiva e subjetiva, o dever de prestar esclarecimento, o dever
de comparecimento, o dever de sigilo ou confidencialidade, além dos deveres de correcao e
urbanidade e o dever de veracidade®’.

O depoimento das partes tem ligagdo intima com a cooperagao processual, pois os deveres
advindos desse modelo processual tangenciam o referido meio de prova. Disso conclui que as
atitudes da parte ao prestar seu depoimento podem caracterizar uma conduta nao colaborativa no
processo.

Isso ja ficou claro até aqui, porém o que importa analisar € se esta conduta ndo colaborativa
durante seu depoimento pode ser suficiente para dinamizar, ou melhor, inverter o 6nus da prova.

Eduardo Cambi admite ser possivel a inversdo do 6nus probatorio quando o comportamento

de uma das partes se apresenta contrario a boa-fé. Para o autor, a conduta contraria a boa-f¢é autoriza

%7 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagio processual.
Salvador, JusPodvim, 2013, p. 194-195.



194

a dinamizagdo, porém, em matéria de 6nus probatorio, nao pode influir como simples regra de
julgamento, sob pena de ferir outras garantias processuais®®.

Ousa-se em discordar, trazendo os ensinamentos de Mitidiero, para quem a cooperacao
reforga a importancia do 6nus subjetivo da prova”®, uma vez que a relevancia do 6nus objetivo, a
regra de julgamento, ¢ reconhecida por toda doutrina, entretanto com relacao ao 6nus subjetivo ha
discussdes sobre sua existéncia, como se demonstrou no segundo capitulo. Em outras palavras,
tendo em vista o 6nus subjetivo indicar a quem cabe provar, isso muito interessa ao processo
colaborativo, pois de alguma forma indica quem deve colaborar. Mais do que isso, a possiblidade
de dinamizacdo ¢ a possibilidade de o juiz também colaborar, principalmente no que diz respeito
ao seu poder de auxilio, ja que auxiliard a parte incapaz de provar.

A despeito dessa ligacdo da dinamizagdo do 6nus da prova com a cooperagao, entende-se
que se a parte ndo colabora em seu depoimento, isso ndo pode ser motivo para a dinamizagao do
onus probatorio por uma razao simples: a dinamizacao do 6nus probatorio ndo ¢ san¢ao. Conforme
demonstrado até aqui, a dinamizagao do 6nus probatorio € técnica que auxilia na busca da verdade,
pois transfere o dever de provar a parte que tem melhor condicdo de fazé-lo, objetivando,
logicamente, uma instrugdo probatoria mais bem-feita.

Se o objetivo da dinamizacao do 6nus probatério fosse apenas punir alguém no julgamento,
era desnecessaria a dinamizagdo, pois como ja se afirmou a regra de dinamizacdo € subsidiaria,
havendo sempre uma regra geral estipulada pela lei. Isso significa que antes de dinamizar alguém
jé tinha o 6nus de provar e se ndo pudesse se desincumbir dele arcaria com as consequéncias
impostas. Entretanto, ao trazer a dinamizagdo para o processo civil, o que se procura ¢ dar mais
énfase a busca da verdade.

Ademais, como ja se demonstrou, os depoimentos das partes também sdo 6nus e aqueles
que nao se desincumbirem deles terdo consequéncias. Com relagcdo ao depoimento pessoal, a
consequéncia ¢ a confissdo ficta, j& com relagdo ao interrogatério livre, a consequéncia ¢ a

condenacdo em litigancia de ma-fé.

098 CAMBI, Eduardo. Carater Probatério da conduta (processual) das partes. In Revista de processo. v. 201, p. 59-100,
nov./2011, p. 11-12.

99 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragdo e 6nus da prova. In Revista TST, Brasilia, v. 78, n. 1, p. 67-77
jan/mar.2012, p.73
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Do exposto, conclui-se que a ndo cooperagao da parte ao prestar o seu depoimento nao pode
possibilitar a inversdo do onus probatorio pela técnica da dinamizagdo. Passa-se, pois, a novo
problema: se a conduta nao colaborativa da parte em seu depoimento nao tem o condao de inverter
o Onus probatorio, teria ela a for¢a de influir negativamente na valoracdo desse depoimento na

sentenca? E o que se passa a analisar.

4.7 A cooperacao das partes no processo como critério de valoracao das provas que

tenham as partes como fonte

Ao tratar o tema da cooperagdo das partes no Processo civil, ja restou claro que as partes
tém o dever de boa-fé, de colaborar e disso advém o proprio dever de veracidade. Essa auséncia de
cooperagdo ¢ capaz de gerar sancdes, principalmente quando o assunto se volta para as provas cuja
fonte sdo as proprias partes. Entretanto, cumpre neste momento pesquisar se o0 comportamento das
partes ao prestarem seu depoimento ou interrogatdrio, ou mesmo ao confessar, sdo fatos que
possam ser valorados na sentenga.

Merece destaque, porém, questdo relevante: conforme ja aduzido, a ndo cooperagao no
depoimento pessoal induz a pena de confissdo, a qual ¢é relativizada dentro desse modelo de
processo que se adotou no Brasil. Ou seja, os fatos confessados s6 serdo considerados verdadeiros
se houver verossimilhanga da alegag@o da outra parte e harmonia com as demais provas produzidas
no processo’%,

Todavia, quando a ndo cooperagdo se da no interrogatorio livre, a confissdo ndo resta

prevista como consequéncia, podendo a parte ser sancionada pela litigancia de ma-fé. Como nao

ha essa presuncao legal de valoragdo da referida conduta, importa verificar se esse comportamento

790 Ivan Righi assevera que a propria lei determina em outros casos de eficacia probatoria extraida da conduta das
partes: “Assim, a aceitacdo da veracidade dos fatos alegados pela parte contraria, nas hipdteses de revelia (art. 319) e
negativa de exibi¢do de documento (art. 359). No mesmo sentido, a suposi¢ao de autenticidade da assinatura e
veracidade do contexto de documento particular ndo impugnado (art. 372), mais ainda a confissdo ficta resultante da
falta de comparecimento ou da recusa a depor — da parte intimada a prestar depoimento pessoal (art. 343, § 2.°).
(RIGHI, Ivan. Efic4cia probatoria do comportamento das partes. In Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 20, p.
1-9, 1981, p. 3)
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anti-colaborativo pode gerar a valoragdo negativa da prova para quem se submeteu ao
interrogatorio livre.

De modo geral, o comportamento pode ser admitido como prova, inclusive a questdo ja foi
tratada por Moacyr Amaral Santos, o que consta dessa pesquisa, sendo que o referido autor
defendia que o comportamento da parte constitui elemento de prova’'. Além disso, cumpre
destacar que na Italia a previsao de valoragdo do comportamento da parte esta disposta no art. 116
do Codice di Procedura Civile’.

No Brasil, a falta de um dispositivo especifico que crie uma cldusula geral de autorizacao
nao ¢ motivo para afastar a possibilidade de valoracao da conduta da parte. Carla Teresa Bonfadini
de S4 em sua dissertagdo de mestrado elencou os fundamentos que autorizam essa valoragio’®,
quais sejam, o principio da boa-fé e cooperacao, a respeito dos quais ja se tratou neste trabalho; o
principio da persuasdo racional, que permite o julgador decidir com base nas provas dos autos
indicando as razdes de seu convencimento; a atipicidade dos meios de prova, que podem se dar
tanto com relacdo a utilizacdo de uma fonte de prova ndo prevista legalmente quanto ao modo de
se colher a prova em juizo’®; e a admissibilidade da utilizacdo das regras de experiéncia para a
valoragdo da prova, nos termos do art. 375 do Cédigo de Processo Civil.

Eduardo Cambi elencou como condutas passiveis de serem valoradas: as omissivas; as
oclusivas; as hesitativas; as mentirosas; as temerosas ¢ emotivas; as que nao trazem explicagoes

0705

razoaveis dos fatos e as condutas irregulares marcadas pelo equivoco’’”. E evidente que,

701 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. 3.ed. cor. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad,
1961,5v. V. 1, p. 56.

702 11 giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimenti.
1l giudice puo desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti gli danno a norma dell'articolo seguente, dal
loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezioni che egli ha ordinate e, in generale, dal contegno delle parti stesse
nel processo. (ITALIA. Regio Decreto 28 ottobre 1940 (Codice de Procedura Civile) Disponivel em:
<http://www.altalex.com/documents/news/2013/04/10/disposizioni-generali-dei-poteri-del-giudice> Acessado em:
25 set. 2017.). Importa destacar que o artigo seguinte trata do interrogatorio nao-formal italiano, que aqui optou-se
por denominar interrogatorio livre.

703 SA, Carla Teresa Bonfadini de. 4 valoragdo judicial da conduta processual das partes no campo probatério.
2017. 219f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, p.118-125.

704 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas atipicas. In Revista de Processo, v. 76, p. 493-510, out.-dez./1994,
p-1.

705 CAMBI, Eduardo. Carater Probatério da conduta (processual) das partes. In Revista de processo. v. 201, p. 59-
100, nov./2011, p.9.
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principalmente no que tange ao depoimento pessoal, o interrogatorio livre e a confissdo, essas
condutas s6 podem ser notadas por um juiz comprometido com a instrugdo probatoria, e, tendo em
vista o principio da persuasao racional e da contradi¢ao das provas, cumpre aos juizes ao denotarem
esses tipos de conduta descrevé-las no termo que reduz acerca dos depoimentos’®.

Ivan Righi destacou que esse tipo de prova colhida através da conduta da parte ¢ uma prova
indiciaria, isso porque um fato principal ¢ inferido de um fato secundério que, submetido a uma
regra de experiéncia, leva a uma presun¢do sobre o fato principal que ndo se conseguiu colher
provas’?’.

Visto, pois, que o ordenamento brasileiro admite a valoragao do comportamento da conduta,
cumpre analisar a questdo sob a 6tica das provas em que as partes sdo fontes. Neste ponto, entende-
se que tanto no depoimento pessoal, quanto no interrogatério livre e na confissdo as condutas das
partes podem ser valoradas como prova. Deve-se, porém, destacar duas questdes. A primeira diz
respeito a valoragdo tanto da conduta negativa, quanto da conduta positiva; a segunda diz respeito
a subjetividade da questdo e o cuidado que o julgador deve ter para ndo ter posturas levianas’’8.

Sendo assim, conclui-se que a colaboragao das partes € um critério de valoragao das provas
que tenham as partes como fonte. Passa-se, pois, a investigar o ultimo ponto: como o depoimento
das partes se apresenta util para combater lides infundadas, o assoberbamento do Judicidrio e

incentivar a Justiga coexistencial.

706 O progresso tecnoldgico podia permitir a gravagio das provas, assim a conduta poderia ser percebida em momento
distinto da produgdo da prova, entretanto enquanto isso ndo ocorre Barbosa Moreira sugere “Enquanto isso ndo
acontece, seria talvez interessante adotar uma sugestdo que deixo aqui: "Que os juizes anotassem certas peculiaridades
do depoimento, em tudo aquilo que possa constituir elemento relevante para a respectiva valoragdo. Muitas vezes nos
nos inclinamos a dar maior crédito a uma testemunha em virtude da maneira firme, segura, coerente, natural,
espontanea, com que ela se expressou; dai preferirmos o seu depoimento ao de outra que titubeou, gaguejou,
enrubesceu, se ¢ que alguém ainda hoje em dia enrubesce... Mas eu nunca vi, ¢ gostaria de ver nos autos, uma
observacao do juiz a esse respeito: "...Neste ponto, a testemunha enrubesceu". Isso seria um elemento valioso para os
julgadores de segundo grau.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. In Revista de Processo. vol.
35/1984. p. 178 — 184. Jul - Set/ 1984, p. 4)

707 “A operagdo referida por outro aspecto, amolda-se a figura do silogismo: a) premissa menor € o fato secundério
conhecido; b) maior, a regra de experiéncia aplicavel; ¢) conclusdo, a presungo sobre o fato principal ignorado.
Presuncdo, portanto, é o resultado de uma operagdo 16gica que tem ponto de partida no indicio. Este, a seu turno,
pode ser um fato processual: o comportamento das partes. ( RIGHI, Ivan. Eficacia probatoria do comportamento das
partes. In Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 20, p. 1-9, 1981, p.5)

%8 Como destaca Eduardo Cambi: “N&o se deve abrir um campo de especulacdes subjetivas, para
legitimar decisdes arbitrarias. Ao contrario, o que se pretende ¢é retirar da conduta das partes o seu carater
probatdrio, a fim de melhor conferir justica as decisdes.” (CAMBI, Eduardo. Carater Probatorio da conduta
(processual) das partes. In Revista de processo. v. 201, p. 59-100, nov./2011, p. 8).
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4.8 O depoimento das partes como elemento 1util para combater as lides infundadas,

o assoberbamento do Judiciadrio e incentivar a Justica coexistencial

Por fim, e como ultimo problema que apresenta essa pesquisa, cumpre entender se o
depoimento das partes constitui elemento 1til a combater as lides infundadas, o assoberbamento do
Judiciario e fomentar a justiga coexistencial’?.

E sabido que um dos grandes problemas a serem enfrentados pelo Processo Civil hoje ¢ o
assoberbamento do Judiciario. Isso se da porque com essa imensidao de processos a se solucionar
compromete-se a qualidade da justica, ficando o acesso a justica efetivo completamente
prejudicado. E necessério, pois, buscar instrumentos para solucionar esse problema.

Contudo, como ja disse Barbosa Moreira, alguns acreditam que existe uma férmula magica
que pora fim a todos os problemas do processo. Uns creem na oralidade, outros no exterminio do
procedimento ordinario, hé ainda os que pregam a universalizagdao do regime dos Juizados, os que
querem que sejam implantados meios alternativos de solugdo de litigio, os que clamam pela
reducdo de prazos e recursos. A verdade ¢ que ndo existe uma panaceia, €, sim, uma série de
medidas tomadas de acordo com cada mal que se quer curar’!°,

E neste contexto e com essa dimenséo, de ndio ser uma panaceia, mas de ser um instrumento
util em muitas situagdes que o depoimento das partes se apresenta. De longe ele ndo ¢ a solucao
para todos os problemas do processo, mas se ressignificado no contexto processual com se propos
no capitulo anterior, ndo restam duvidas de que representa importante instrumento de combate a
um dos males que € o assoberbamento da Justica com o incentivo a Justiga Coexistencial.

Diz-se isso por entender que a cultura da pacificagdo proposta por Kazuo Watanabe’!!,

também longe de ser uma panaceia, ¢ uma das formas de se diminuir o nimero de processos

709 Termo utilizado por Cappelletti para se referir as formas alternativas de solugio de conflito. (CAPPELLETTI,
Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. In Revista de Processo, v. 65, p.
127-143, jan.-mar./1992).

719 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos /n Temas de direito processual: oitava
série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 1- 13.

"' WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide. Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 684-
690.
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judiciais. E factivel que Justica Coexistencial surge no mundo juridico como instrumento de
obtencao de solugdo para conflito no qual as partes, auxiliadas por um terceiro, buscam, por si, a
melhor alternativa para solucioné-lo.

Esta ideia comecga a tomar forma em meados do século XX, principalmente através das
ondas renovatorias de acesso a justiga trazidas por Cappelletti’!. Era preciso para se ter um efetivo
acesso a justica que se buscassem novos meios através dos quais os litigios fossem tratados com
mais singularidade e talvez as transacdes, propostas pelas proprias partes, seriam o melhor
caminho.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro bem definiu o acesso a justica discorrendo sobre quatro
principios que o informam, quais sejam, a acessibilidade, que pressupde a capacidade, ndo em
sentido estrito, das pessoas estarem em juizo; a operosidade, que obriga a todos a participarem da
atividade jurisdicional’!® da maneira mais produtiva possivel; a utilidade, que possa assegurar um
resultado eficaz com a utilizagdo de menos energia possivel; e, a proporcionalidade, para que tudo
se opere de maneira proporcional’'4,

Imbuidos deste conceito, € possivel admitir que a Justiga Coexistencial ¢ um facilitador, ou
melhor, uma alternativa que preza pelo acesso a justica, j& que faz jus a acessibilidade, a
operosidade, a utilidade e a proporcionalidade. Porém, ¢ preciso compreender que nas solugdes dos
conflitos “cada disputa deve ser encaminhada para a técnica ou meio mais adequado para
solugdo””!3. Dentro dos meios de solugdo de litigios tradicionalmente conhecemos alguns, como a
jurisdigdo estatal, a arbitragem, a mediacao e a conciliacao.

A jurisdi¢do estatal ¢ a que mais sofre, pois, a cultura do litigio ndo permite que os
individuos busquem e confiem em alternativas em que sejam eles proprios capazes de chegarem a

solucdes para seus conflitos. A arbitragem, por sua vez, ainda se apresenta com custos muito altos

712 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Trad.: Ellen Gracie Northfleet.Porto Alegre: Fabris,
1988.

713 Seja ela judicial ou nio.

714 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justiga: juizados especiais civeis e agdo civil publica: uma nova
sistematiza¢doda da teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

"I NETO, Jodo Luiz Lessa. O Novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?!. In Revista de Processo: RePro,
Sao Paulo, v. 40, n. 244., p. 427-441, jun. 2015. p.427
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e distante da realidade da maioria dos brasileiros, mas nem por isso deixa de ser uma alternativa
em muitos casos’!6.

Neste contexto, a mediagdo e a conciliagdo, juntamente com a arbitragem, mas esta em
menor escala, se apresentam como meios aptos a colaborarem para o desafogamento do Judiciario.
Mas importa saber como o depoimento das partes constitui meio habil a contribuir para a
autocomposicgao.

Para este estudo, necessario destacar os momentos em que essa autocomposi¢ao se da e
como se relacionam com cada uma dessas hipoteses os depoimentos das partes. Identifica-se trés
situacdes diferentes: quando a autocomposic¢ao se da antes mesmo da propositura da acao judicial,
quando a autocomposicdo se da na audiéncia de mediagdo ou conciliagdo; e, quando a
autocomposic¢ao se da dentro do processo.

Antes da propositura da agdo, vislumbra-se o depoimento das partes como importante
instrumento de incentivo a Justica Coexistencial e de combate a lide infundada e ao
assoberbamento do Judiciario, quando uma das partes requer a produg@o antecipada do depoimento
pessoal da outra parte.

Sabe-se que hoje ndo ¢ mais preciso demonstrar urgéncia para se produzir uma prova
antecipadamente, basta que se demonstre que “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar
a autocomposi¢cdo ou outro meio adequado de solucdo de conflito™”” ou que “o prévio

718

conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acdo”’*®*. Em outras palavras,

716 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Atualizando uma visdo didética da arbitragem na 4rea trabalhista. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/683 1/atualizando-uma-visao-didatica-da-arbitragem-na-area-trabalhista/3. Acessado em: 16
jul. 2017, p.24-25. Talamini ainda destaca com relagdo a descrenca do brasileiro na arbitragem: “(...) a arbitragem nao
¢é aposta, jogo de azar. Quem remete a solu¢do de sua causa ao processo arbitral ndo a esta submetendo ao cara-ou-
coroa nem a roleta-russa. Est4d buscando uma solug@o para o conflito pautado em pardmetros objetivos quanto ao seu
desenvolvimento e ao contetido de suas decisdes; um processo pautado em pardmetros objetivos quanto ao seu
desenvolvimento e ao contetdo de suas decisdes; um processo em consonancia com as garantias do due processo of
law; um processo em que os julgadores devem ser imparciais e respondem penalmente, como agentes publicos, se ndo
o forem (Lei 9.307/1996, arts. 17, 20, 21, §2°, 26, II, 32...). E o respeito a todas essas garantias é controlavel pelo
Judicidrio — pois apenas ndo cabe ag¢do judicial para rever o mérito do julgamento do arbitro, mas cabe para controlar
todos os aspectos do devido processo legal e da validade da arbitragem (Lei 9.307/1996, art. 33).” (TALAMINI,
Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (composi¢des em juizo, prerrogativas
processuais, arbitragem, e a¢do monitoria). Revista de Processo (REPRO), Sdo Paulo, v. 30, n. 128, p. 59-77, out.
2005, p. 15-16)

717 Vide 381, I (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Sec¢do 1, 17 mar. 2015.p. 1.)

718 Vide 381, III (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, Sec¢do 1, 17 mar. 2015.p. 1.)
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hoje o tema prova permeia a autocomposi¢ao e o desafogamento do Judicidrio, pois se reconhece
que “boas” provas sdo capazes de fomentar a autocomposicdo e impedir ajuizamento de
processos’!?.

Essa conclusdo ¢ bem logica, pois se as provas conduzem a reconstrucao dos fatos e a
decisdo judicial ¢ a aplicacdo do direito aos fatos, ¢ nas provas que reside toda a solugdo do
problema. Ou seja, ¢ da reconstrucdo dos fatos operada pela prova que vai se extrair o direito.
Sendo assim, ao produzir a prova antecipadamente, os fatos que envolvem a situagao litigiosa ficam
mais claros, permitindo uma maior previsibilidade do sentido em que vai ser aplicado o direito.

Com o depoimento das partes ndo pode ser diferente, pois se de um depoimento pessoal,
por exemplo, advém uma confissdo, aquele que confessou fato contrario ao seu interesse e
favoravel a outra parte, certamente se vera desanimado a demandar judicialmente ou tendencioso
a fazer um acordo ou ambas as alternativas. Mas ndo ¢ s6 a confissdo que faz esse papel, as
declaragdes em juizo podem esclarecer fatos de modo que desanimem o proprio requerente de
demandar contra o depoente ou que o facam se ver influenciado a fazer um acordo.

Ao se produzir um depoimento pessoal antecipadamente, vé-se uma excelente oportunidade
de as partes se autocomporem, pois ao ouvir o depoimento da outra parte toma-se conhecimento
das particularidades que levaram o depoente a agir de determinada maneira, evidenciando suas
vontades. Como ja se expds, a verdade tem uma logica propria a qual ¢ dificil recriar, sendo assim
se enxerga o depoimento da parte como importante instrumento de busca da verdade e, portanto,
de fomento a Justica Coexistencial, pois ao se deparar com a verdade evidenciada no processo, o
melhor caminho quase sempre ¢ o acordo. Nao resta divida de que o depoimento pessoal ¢ a melhor
prova para atingir os objetivos acima expostos, todavia para isso deve-se se preparar, com o rigor
que lhe deve ser aplicado, para o depoimento pessoal, elaborando perguntas pertinentes ao caso,
capazes de induzir o depoente a falar a verdade.

Isso porque se o proprio depoimento da parte lhe € destavoravel, torna-se dificil o depoente
reverter a situagao a seu favor. Sabe-se que a confissdo, ou mesmo o colhimento de elementos
desfavoraveis ao depoente em seu depoimento ndo constitui prova absoluta. Entretanto, ndo se

pode negar que a valoracao desses elementos de prova tem grande forca probatoria.

719 Dessa questdo é que nasce o reconhecimento do chamado direito auténomo a prova (YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009).
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Por exemplo, suponha-se que num acidente de transito houve uma colisdo entre trés
veiculos e que o motorista de um dos veiculos sofreu lesdes corporais graves, ficando afastado de
sua atividade, como profissional liberal por mais de um ano. Suponha-se ainda que a vitima
estivesse dirigindo seu veiculo em alta velocidade, apostando corrida com o terceiro veiculo, € o
outro motorista tivesse realizado uma conversao proibida. Sabe-se que nesses casos, nem sempre
¢ possivel manter o local do acidente intacto, ou mesmo a falta de recursos do Estado faz com que
se encontre grande dificuldade de se realizar a pericia para detectar a alta velocidade.

Sendo assim, imagine-se que nao houve pericia para detectar a alta velocidade, mas havia
fotos do local do acidente e os veiculos que apostavam corrida apareciam pareados na foto. Nesses
casos, o depoimento pessoal da vitima pode trazer importantes elementos para evidenciar que ela
estava em alta velocidade. Nao se trata aqui de perguntar-lhe diretamente se ela estava em alta
velocidade, pois pareceria 0bvia sua resposta negativa. Mas um perspicaz interrogador formularia
perguntas que fizesse com que a vitima caisse em contradi¢do, a ponto de revelar a verdade. Por
exemplo, poderia lhe ser perguntado de onde vinha, ha quanto tempo estaria na estrada. Pediria
explicagdo sobre a posi¢ao dos veiculos na hora da colisdo, como retratado na foto. Pediria
explicagdo sobre a sua relagdo com o motorista do outro veiculo. Neste ritmo de perguntas, a vitima
ndo veria outra saida que nao fosse admitir, ainda que tacitamente ou através de dedugdes de seu
depoimento, que estava em alta velocidade e apostando corrida. Além disso, seu comportamento,
se bem analisado poderia trazer importantes elementos para a conclusao.

Dessa forma, se a propria vitima em seu depoimento admite sua culpa, ndo restam davidas
de que ndo havera meios, especialmente neste caso que ndo foi possivel a pericia, de a vitima
reverter a situa¢do. Sendo assim, o motorista do veiculo que fez a conversao proibida se vé numa
posi¢do de vantagem de auferir uma autocomposi¢do com a vitima, diminuindo imensamente seus
custos, uma vez que a situagdo em comento passa a ter evidéncias de culpa reciproca e ndo mais
culpa exclusiva.

Neste caso, nao ¢ preciso mencionar, que todos ganham, tendo em vista que a produgao de
uma unica prova se mostra eficiente para evitar um processo judicial longo! Essa ¢ a vantagem do
depoimento pessoal que ndo vem sendo valorizada em nosso ordenamento.

Além disso, nas agdes de familia o depoimento pessoal como produgdo antecipada de prova
pode representar importante instrumento também a favorecer os acordos. Imagine-se que um

homem e uma mulher mantiveram um relacionamento amoroso por algum tempo, todavia o homem
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era casado com outra mulher. Desse relacionamento nasceu um filho e quando a mulher engravidou
o homem desapareceu, ndo podendo a amante saber o motivo de seu paradeiro.

Alguns anos depois, essa mulher procura um advogado para requerer a pensao alimenticia
para o filho e o advogado sugere o requerimento da producao antecipada do depoimento pessoal.
Na audiéncia para colher o referido depoimento, o depoente aparece com roupas maltrapilhas e
explica que naquela época em que mantinham um relacionamento amoroso ele havia viajado para
fora do pais com a familia e 14 sofreu um grave acidente que o levou a bancarrota, tendo em vista
0 que teve que gastar com o tratamento na Europa, pois nao tinha condi¢des de ser transferido para
o Brasil.

Esse contato olho no olho entre os envolvidos, faz com que as partes se compreendam,
compreendam suas limitagdes, retomem os motivos que em algum momento os envolveu e
considerem esses motivos para um possivel acordo. Fica evidente a importancia do depoimento
pessoal para incentivar a Justica Coexistencial, tanto para aqueles que ndo t€ém um vinculo
continuo, quanto para aqueles que o tem. Essa oportunidade de ouvir o outro e o fato dessa oitiva
nao ser informal, mas valer como meio de prova para instruir uma a¢ao futura ¢ extremamente
importante e decisiva na decisdo de se autocompor ou propor uma demanda fundada.

Dessa forma, o depoimento pessoal representa importante instrumento a combater as lides
infundadas e, portanto, colaborar para o desafogamento do Judiciario. Cumpre ressaltar, como
evidenciado acima, que o depoimento pessoal pode favorecer tanto o depoente quanto aquele que
0 requereu, pois representa importante instrumento de busca da verdade.

Com relagdo ao interrogatorio livre, entende-se que impossivel realiza-lo antecipadamente,
uma vez que fere o principio dispositivo. Explica-se: apesar de entender possivel o requerimento
de seu proprio interrogatorio livre para que o juiz o determine no processo, trata-se de instrumento
que esté adstrito aos poderes do juiz. Sendo assim. ndo havendo processo, requerer que o juiz se
utilize de um poder instrutorio parece ferir o principio dispositivo e da demanda.

Fica demonstrado, pois, como o depoimento das partes pode influenciar um acordo
extrajudicial anterior ao processo se realizado em sede de produgdo antecipada de prova. Segue a
analise, com a possibilidade da realizagdo do acordo na audiéncia de conciliagdo ou mediagao.

O Cdédigo de Processo Civil apresentou a oportunidade de realizagdo de audiéncia de
medi¢ao ou conciliagdo anterior a contestacdo, em que se busca um acordo entre as partes, sendo

esta a prioridade desta audiéncia. Nesse momento, se verifica, sem duvida, um empoderamento do
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cidaddo, de forma a colocar em suas maos as responsabilidades pela solugdo de seus conflitos,
transferindo a ele a oportunidade de falar por si s6, sem necessidade de ser intermediado por um
advogado’?.

Para muitos, essa informalidade traz efetividade ao processo, todavia ha quem critique essa
busca incessante por um acordo inclusive dizendo que ela fere principios fundamentais!. A
despeito da controvérsia, o que ndo se pode negar ¢ que o Codigo de Processo Civil de 2015
instituiu um sistema multiportas, no qual € possivel as partes escolherem, dentre varios métodos
para solucionar o seu conflito, o que melhor se adequa aquela realidade’2.

O que mais importa neste estudo ¢ compreender como o depoimento pessoal pode atuar
colaborando para essa Justica Coexistencial. Neste ponto, ndo se pode olvidar que nessas
audiéncias que buscam a autocomposicdo nao ha producdo de provas, portanto ndo ha nem
depoimento pessoal e nem interrogatério livre. Entretanto hd um empoderamento da parte, um
momento para ela falar, como no interrogatorio livre, para esclarecer sua demanda ou resisténcia.
Também ¢ um momento em que o contraditorio participativo ¢ valorizado, pois as partes t€ém, ou
deveriam ter’?, o direito de dialogarem, exporem suas posi¢des com informalidade.

Sendo assim, ndo como meio de prova, mas a participagdo da parte com seus
esclarecimentos na audiéncia de mediagdo ou conciliagdo € o que vai fomentar a existéncia de uma
composicao.

Por fim, no seu aspecto mais classico o depoimento das partes como meio de prova a ser
apresentado no decorrer do processo com preferéncia para a audiéncia de instrugdo e julgamento
constitui também meio apto a encerrar o processo através de uma composigdo. E sabido que até
chegar aqui muito ja se utilizou da jurisdi¢do estatal, ocupando toda a méquina necessaria para
mové-la, mas ndo se pode negar que a qualquer momento uma composi¢ao entre as partes sempre

parece ser a melhor saida.

720 NETO, Jodo Luiz Lessa. O Novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?!. In Revista de Processo: RePro,
Sdo Paulo, v. 40, n. 244., p. 427-441, jun. 2015.

21 Owen Fiss defende que a jurisdi¢do deve buscar muito mais do que a paz, ela deve buscar a concretizagdo dos
direitos consagrados pelo Estado. (FISS, Owen. Against Settlement, 93 Yale Law Journal 1073-90, may 1984.)

722 NETO, Jodo Luiz Lessa. O Novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?!. In Revista de Processo: RePro,
Sdo Paulo, v. 40, n. 244., p. 427-441, jun. 2015.

23 Talvez essa ndo seja a realidade no dia-a-dia forense.
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Assim como na produgdo antecipada do depoimento pessoal, durante a audiéncia de
instrucdo e julgamento a produg@o de provas em que as partes sdo fontes representam importantes
meios de se obter a autocomposigdo. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, vé-se a vantagem de
se poder colher também o interrogatorio livre, instrumento de suma importancia para o incentivo
da Justica Coexistencial.

Imagine-se, por exemplo, que determinada empresa de construcao civil tenha provocado
um acidente de um transeunte, deixando cair sobre ele uma tora de madeira, provocando-lhe uma
lesdo no cérebro que o incapacitou de enxergar. Suponha-se que o transeunte move uma agao
indenizatoria contra a empresa ¢ na audiéncia comparece o proprio socio da empresa como
presentante da empresa.

Nesta ocasido, o advogado da vitima requer o interrogatorio livre e esse € possibilitado pelo
juiz. No interrogatorio, além de tudo que foi evidenciado pela pericia, o interrogante passa a relatar
com pureza de detalhes e ldgrimas nos olhos tudo que lhe acarretou o acidente, desde o afastamento
temporario do emprego até o seu retorno para outra fun¢do, bem como todas as intempéries que
vem passando com seus filhos, tanto para sustenta-los, tanto para educa-los com a supressao de um
de seus sentidos.

Ouvir a parte expondo suas mazelas pessoalmente, sem intermediarios técnicos que tornam
as coisas de alguma forma diferentes, ouvir as partes declararem com a simplicidade de seu
vocabulario ndo-técnico revelar toda a sua impressao sobre os fatos, sem duvida toca diferente a
outra parte e incentiva muitas vezes a composi¢ao.

Além disso, ndo se pode negar que o depoimento das partes numa audiéncia de instrugdo e
julgamento pode ser a oportunidade perfeita para um pedido de desculpas numa agdo de
indenizatoria por injuria ou difamag¢do. O que pode ser o suficiente para o autor que moveu a acao
dela desista, se dando por satisfeito pelo reconhecimento do outro de que agiu de forma equivocada.

Sendo assim, considerando o afirmado por Cappelletti que a parte ¢ a melhor fonte de prova,
apesar de ser a mais suspeita’?*, deve-se entender que mesmo que as partes sejam suspeitas, ambas
0 sd0, mas sao elas que conhecem melhor do que ninguém a dindmica dos fatos apresentados no
processo. Sendo assim, quando o que se quer alcangar ¢ uma solugdo pacifica do litigio, ndo restam

davidas de que o depoimento das partes no processo € elemento primordial para alcancar esse fim.

24 La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita: contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del
sapere delle parti ne processo civile. Milano: A. Giuffre, 1974, p. 47.
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E no momento em que uma parte se pde a ouvir a outra e conhecer por suas palavras suas pretensoes

e resisténcias € que se pode ter a firmeza para se apresentar uma boa proposta de acordo.
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CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi exposto até aqui, algo parece bem claro, de todo o esfor¢o que o legislador,
junto a muitos juristas dispendeu para formular um Novo Coédigo de Processo Civil, que ja ndo ¢
novo mais, haja vista seus dois anos de vigéncia, o depoimento pessoal continua em seu mesmo
formato sem sofrer muitas alteracdes.

Acredita-se que esse era um bom momento para que o legislador se valesse de instrumento
tdo importante para reaviva-lo e adapta-lo a todas as mudangas impostas pela referida legislagao, a
fim de que fosse extraido o seu melhor para a efetiva busca de um processo justo. Seria importante
que o legislador tivesse cuidado de reordenar a disposi¢ao no Codigo das possibilidades de as partes
serem fontes de prova, incluindo o interrogatorio livre como meio de prova e regulamentando-o de
forma mais minuciosa, como proposto no capitulo 3.

O trabalho teve o intento de, sem radicalismos e com a proposta de fazer uma leitura o mais
isenta possivel do Processo Civil, tentar adequar o depoimento pessoal a ordem juridica vigente.
Reconhece-se no referido meio de prova importante instrumento para contribuir com a busca da
verdade no processo, sem desmerecer os importantes papéis que ele pode desempenhar em busca
de um processo colaborativo de alguma forma objetivando o consenso entre as partes.

Em suma, era esse o objetivo do trabalho que parece ter sido alcancado: retirar de um
instrumento esquecido e pouco valorizado na prdxis forense todo o seu potencial de modo a
colaborar para um processo justo e colaborativo. De tudo que foi estudado seguem as mais
importantes conclusoes:

1 — Hodiernamente, no ordenamento juridico brasileiro verifica-se que a jurisdi¢ao tem
como escopo a aplicagdo do direito ao caso, utilizando-se de esfor¢o para reconstruir os fatos de
maneira mais aproximada possivel com a realidade, de forma a constituir uma decisdo justa. Além
disso, a jurisdi¢do deve ser exercida de forma imparcial e independente, bem como deve-se
possibilitar o acesso a justica independentemente de haver lide, possibilitando a jurisdi¢ao atuar
também nesses casos. Neste contexto, o depoimento das partes aparece como importante meio de
busca da verdade, j& que a parte conhece a verdade como ninguém e pode trazé-la ao processo se

as oportunidades de se colher seu depoimento forem bem trabalhadas.
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2 —No Brasil adotou-se a teoria desenvolvida por Taruffo de processo justo. A despeito das
caracteristicas fundadas numa ideologia mais individualista, observa-se que o Codigo de Processo
Civil de 2015 mescla normas de carater mais privatistas com normas de carater mais publicistas,
buscando um processo sem protagonistas em que todos os envolvidos devem colaborar para se
alcangar um processo justo. Esse processo justo que se busca alcangar, envolve ndo somente a
necessidade do desenvolvimento de um ifer processual pautado pelas garantias fundamentais, bem
como pela existéncia de uma decisdo justa, na qual se aplica corretamente o direito ao fato, sendo
a reconstru¢do a mais aproximada possivel da realidade um requisito de justica da decisdo. No que
tange a decisdo justa, também nao restam duvidas da importancia do depoimento das partes para
ela se chegar, além disso as garantias fundamentais sdo preservadas e fomentadas quando da
produgao desse tipo de prova.

3 — Para Ferrajoli existe uma verdade processual que nao ¢ absoluta, pois esta ¢ impossivel
de alcangar, haja vista os quatro limites que se impdem relativos a dificuldade de reconstrucao da
verdade fatica e juridica e relacionados com a subjetividade do 6rgao jurisdicional, bem como com
os limites de busca da verdade estabelecidos legalmente. Essa verdade, cujo alcance ¢ limitado,
deve ser buscada, e, como se demonstrou o depoimento das partes colabora com essa busca.

4 - Taruffo discute se € possivel negociar a verdade, ou seja, se 0 comportamento das partes,
principalmente do réu, pode criar limites a busca da verdade. Em outras palavras podem as partes
através de um acordo tacito delimitar o que sera discutido em juizo, por um comportamento omisso
do réu. Para o autor isso ndo € possivel, pois a busca da verdade ndo ¢ objeto de negociagdo,
apresentado os fatos em juizo, independentemente do comportamento réu, a busca da verdade nao
se limita aos fatos contestados.

5 — A ciéncia processual moderna nao se conforma com a divisao da verdade em verdade
formal e verdade material, como se a primeira representasse uma mentira, hoje trabalha-se com um
conceito de uma verdade possivel, dentro e fora do processo.

6 — Para Lenio Streck, a correta aplicagao da norma se da com a aplicagao da Constituigao,
nao importa a reconstrucao dos fatos ao juiz, as partes sdo responsaveis por isso, sO a elas interessa
a verdade, ao Estado interessa o Direito e, portanto, a correta aplicagdo da norma.

7 — Juan Montero Aroca critica o processo social que busca a “justica” em suas decisoes
dando muitos poderes ao juiz, caracteristica de um Estado e uma justica autoritarios. Nao ¢

necessario buscar a “justica” da decisdo, ou seja, a verdade, esse tipo de processo € um processo
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demasiadamente politico, que macula a imparcialidade do juiz e supre garantias individuais. Para
o autor tdo importante quanto os direitos materiais sdo os direitos fundamentais processuais que
garantem a tutela dos direitos materiais.

8 — O garantismo e o ativismo, como visto por Juan Montero Aroca ndo sao antagonicos.
Aqueles que fomentam a busca da verdade, como exemplo Ferrajoli e Taruffo, ndo dispensam a
existéncia de um processo civil informado de garantias processuais. Até porque reconhecem que
estas garantias sdo tio importantes quanto a busca da verdade, conforme se demonstrou acima. E
neste contexto de busca da verdade através de um juiz cioso de seu papel que o depoimento das
partes se apresenta de forma a fomentar a participacao de todos no processo.

9 — O conceito de prova no Processo Civil abrange trés aspectos, a prova como meio, a
fonte que ¢ trazida ao processo (meio); a prova em seu conteudo essencial, que € a matéria que ela
quer trazer ao processo, seu significado (atividade); e a prova como resultado da convicgao do juiz
(resultado). Neste aspecto, tem-se que o depoimento das partes também ¢ meio de prova, atividade
e resultado, pois como se demonstrou atua de forma incisiva muitas vezes na decisao do juiz.

10 — A prova tem fungcdo demonstrativa, ainda que se verifique a necessidade do
convencimento do juiz. O depoimento das partes cumpre ndo sé essa fungcdo demonstrativa, visto
que, como ja se afirmou, ¢ a melhor fonte de prova, a que melhor conhece os fatos, como também
atua no convencimento do juiz, pois a sua subjetividade ¢ neutralizada pela a certeza de sua
existéncia.

11 — O direito a prova ¢ um direito fundamental, todavia como todo direito nao ¢ absoluto,
encontrado limites através de regras de exclusdo e privilégio que buscam solucionar questdes
complexas de conflito entre o direito a prova e outras garantias fundamentais, com a privacidade,
a inafastabilidade do Poder Judiciario, entre outros. O depoimento das partes também ¢ um direito
fundamental das partes, ndo podendo haver proibi¢des indevidas, como a proibi¢ao de requerer seu
préprio depoimento ou a proibicao de o advogado fazer reperguntas a propria parte que representa.

12 — Os fatos em juizo ndo se presumem ¢ necessario demonstra-los para se chegar a uma
boa decisdo, assim a prova se faz necessaria no processo. Por muitas vezes o depoimento das partes
pode ser a tnica prova do processo, portanto a necessidade de produzi-la.

13 — Apesar de se reconhecer a necessidade da prova, faz-se necessario que tanto se
demonstre quem tem o Onus de trazé-la ao processo, bem como se estipulem regras para no caso

de a prova nao aparecer quais serdo as consequéncias daquela auséncia. Até porque, tendo em vista
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o non liquet o processo precisa chegar ao final com uma decisdo. O depoimento das partes, neste
aspecto, se apresenta como prova que quase sempre pode ser produzida, podendo evitar assim os
efeitos advindo da auséncia de prova.

14 — O contraditério participativo aparece como importante instrumento para o0 processo
colaborativo. Esse contraditério ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito e inclui
além da informacgao-reacdo, a necessidade de participagdo, bem como de influéncia na decisdo.
Neste contexto, ndo resta duvida de que o depoimento das partes € um momento apice do
contraditorio participativo, em que € possivel ouvir o outro e com ele dialogar, entendendo suas
demandas e resisténcias.

15 — O principio da comunhdo das provas assegura que a prova a partir de produzida, ou
mesmo quando deferida sua produgdo deixa de pertencer a quem a requere para passar a fazer parte
do processo como um todo. Todas as provas produzidas no processo constituem uma unidade
chamada conjunto probatorio que € coesa. Neste aspecto também, fica evidente que ndo € possivel
limitagdes desnecessarias a producdo do depoimento das partes, como destacado acima no item 11.

16 — Considerando que a reconstrucdo dos fatos ¢ a finalidade principal da prova e a
obtencao da convicg¢ao do juiz acerca dessa reconstru¢do tem importancia secundaria, o juiz nao
pode ser considerado o unico destinatario da prova. De modo diverso, conclui-se que a prova serve
a quem interessa a reconstru¢do dos fatos, incluindo-se, juiz, partes e a propria sociedade. No
depoimento das partes ocorre o mesmo, juiz, partes e sociedade tem interesse na sua producao.

17 — Os poderes instrutdrios concedidos ao juiz constituem importante elemento de busca
da verdade no processo, entretanto nao se pode olvidar que a primazia para obter provas ¢ da parte.
Sendo assim, nos termos do anteprojeto de Direito Probatério, encabegado por Leonardo Greco, os
poderes do juiz apresentam-se limitados a situacdes em que as partes ndo conseguem se
desincumbir do 6nus ou que se percebe que a verdade esta se afastando do processo. A produgao
do depoimento das partes, na sua modalidade interrogatério livre, ¢ momento de grande
importancia para que se desenvolva os poderes do juiz.

18 — Os poderes instrutorios do juiz precisam se desenvolver pautados nas garantias
fundamentais, sdo elas que vao estabelecer parametros balizadores da atuacdo probatoria do juiz.
Assim também deve ocorrer na determina¢do e colhimento do depoimento das partes.

19 — O depoimento pessoal tem como objetivos esclarecer fatos, fomentar o contraditorio

participativo, além de provocar a confissdo. O juiz ndo pode determind-la de oficio, pois ele nao
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pode ter como objetivo a confissdo de nenhuma parte. Ainda que a parte que nao depds ndo possa
ouvir o depoimento da parte que vai depor para preservar a espontaneidade, € necessario que seja
dada as partes a possibilidade de se manifestarem sobre o depoimento uma da outra. Apesar de o
incapaz nao poder renunciar a direitos, portanto ndo pode confessar, ¢ possivel colher seu
depoimento com os outros objetivos. Tanto presentantes como representantes de pessoas juridicas
podem prestar depoimento, mas a pena de confissdo somente se aplica se eles tiverem poderes para
confessar, o que ¢ muito dificil acontecer com o presentante. A parte ndo pode requerer seu proprio
depoimento, mas pode fazer reperguntas.

20 — Existe uma clausula geral de escusa ao depoimento, nesses casos a justificativa serd
analisada pelo juiz. Também existem clausulas especificas de escusa ao depoimento que visam a
preservagdo da intimidade e privacidade dos depoentes ou constituem dever profissional. Ao
analisar as escusas, € necessario compreender que existe nesses casos uma colisdo entre os direitos
fundamentais a honra, privacidade, intimidade e sigilo profissional com o direito fundamental a
prova e a busca da verdade, sendo assim o deferimento das escusas devem sempre ser analisados
pela técnica da ponderagao.

21 — A presungdo de veracidade dos fatos alegados pela parte contraria gerada pela
confissdo ficta ¢ relativa, ou seja, para operar € necessario que os fatos alegados tenham
verossimilhanca e que ela harmonize com as demais provas do processo. A confissdo ficta ¢ uma
alternativa logica a ndo colaboragdo do depoente, compatibilizando o dever de cooperacao das
partes e a busca da verdade.

22 — A confissdo real ¢ meio de prova. Na confissdo real a vontade do confitente ndo pode
ser presumida através de conjecturas, deve haver manifestacdo clara da parte no sentido de
confessar. Mesmo a confissdo real ndo tem valor absoluto, precisando haver compatibilizagdo com
as demais provas do processo. A confissdo extrajudicial deve ser analisada com cautela, pois so €
valida se tiver animus confitendi. A confissdo vista como meio de prova pode ser divisivel. Apesar
de irrevogavel, admite-se que apds a confissdo o confitente preste nova declaragdo contraditoria a
confissdo, situagdo em que serdo valoradas ambas declaragdes dentro do conjunto probatdrio.

23 — O interrogatorio livre ¢ meio de prova que estd incluido entre os poderes do juiz que
consiste no depoimento das partes sem pena de confesso. Tem como objetivos esclarecer o

processo, possibilitar a autodefesa e fomentar o contraditorio participativo. O proprio interrogando
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pode requerer seu interrogatdrio ao juiz que para indeferi-lo devera justificar sua inutilidade ou seu
carater protelatorio, bem como o proprio advogado do interrogando lhe fazer perguntas.

24 — No ordenamento juridico brasileiro existem duas oportunidades das partes se
manifestarem no processo: o depoimento pessoal e o interrogatorio livre. As semelhangas entre
eles sdo que ambos fomentam o contraditdrio participativo, possibilitam a autodefesa e esclarecem
os fatos, todavia a confissdo s6 pode advir do depoimento pessoal. A parte contraria ¢ a Unica
legitimada a requerer o depoimento pessoal, sendo a sua determinacdo de oficio inconstitucional.
O interrogatorio livre pode ser determinado pelo juiz, bem como requerida ao juiz pela parte
depoente. E cabivel ao juiz e a todas as partes fazerem perguntas durante o interrogatério livre e o
depoimento pessoal, por nao haver determinacgao legal que impeca essa conduta.

25 — Importante seria uma melhor sistematizacdo do depoimento das partes no Codigo de
Processo Civil, como se deu, por exemplo, em Portugal. Todavia, entende-se que o interrogatorio
livre deveria estar disposto entre os meios de prova em uma se¢do que tratasse do depoimento das
partes como género.

26 — A oralidade ¢ um modelo de processo que coaduna com as ideias de um processo
colaborativo cujo objetivo ¢ de alguma maneira buscar a verdade. O processo oral ndo se contrapde
a palavra escrita, pelo contrario se vale dela muitas vezes. A oralidade ¢ um instrumento habil a
contribuir com um processo mais efetivo e o depoimento das partes € uma das materializagoes da
oralidade no processo.

27 — A cooperagdo processual tem entre uma de suas premissas a boa-fé objetiva de todos
os agentes do processo, ndo basta que eles tenham intengdes baseadas na boa-fé, € preciso que seu
comportamento seja fundado na boa-fé. O processo colaborativo, fundado na cooperagdo, ndo
enxerga protagonismo no processo, ele busca o trabalho conjunto de todos os atores processuais na
consecu¢do de um processo justo. Neste contexto, o depoimento pessoal se apresenta como
importante instrumento a fomentar a colaboragdo no processo, bem como ¢ ato em que fica
evidenciada a boa-fé¢ das partes.

28 — A atuacao comprometida do juiz com o processo justo obriga ele a tomar o depoimento
das partes com atengdo, pois estas provas trazem elementos importantes para dar substrato a sua
decisdo.

29 — As partes podem firmar negdcios processuais que impecam apenas o depoimento

pessoal e a confissdo. Com relagao ao interrogatdrio livre a sua utilizacdo ou ndo no processo nao
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se encontra dentro do ambito da autonomia da vontade das partes, além de evitar a busca da verdade
através de um negocio de conveniéncia, o que também nao € possivel.

30 — Ao principio do nemo tenetur se detegere no processo civil deve se dar uma
interpretacgdo restritiva de modo que ele se relacione apenas a fatos criminais e, portanto, aliando-
se a cooperacao. Sendo assim, no depoimento das partes so se aceita recusa de depor quando ha
autoincriminacio.

29 — A dinamizagdo do 6nus probatorio nao ¢ uma sangao, mas uma maneira de conduzir o
processo para facilitar a busca da verdade, portanto nao pode ser utilizado como sang¢do. Sendo
assim, atitudes ndo colaborativas das partes em seu depoimento ndo autorizam a dinamizag¢ao do
onus probatdrio.

30 — A conduta das partes pode ser valorada no processo civil tanto positivamente quanto
negativamente, por isso o depoimento das partes, seja em qual modalidade for, ¢ importante
instrumento para valorar essas condutas. Merece destaque que a propria lei determinou a valoragao
negativa da parte que ndo coopera no depoimento pessoal, sendo-lhe imputada a confissao ficta.

41 — O depoimento das partes constitui importante elemento para evitar lides infundadas e
assoberbamento do Judiciario, incentivando a Justica Coexistencial. Tanto realizado por
antecipagdo de prova, tanto em momento anterior ou concomitante a instru¢do representa uma
oportunidade de a parte conhecer as demandas e resisténcias da outra, sendo esse didlogo aberto
fundamental para incentivar a composi¢ao.

Diante disso, tem-se que respeitadas essas premissas sera possivel se utilizar do depoimento

das partes para a condugdo a um processo mais justo.
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