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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a relacao entre a prova judicial e a verdade
no processo civil. Este liame ¢ de extrema importancia dentro da sistematica processual, pois
atinge todas as fases do procedimento comum, desde a postulagdo até a decisao judicial. A
investigacdo do tema procura elucidar, em apertada sintese, como a busca pela verdade no
processo se da por meio das provas: se ¢ possivel reconstruir fatos pretéritos, permitindo o
alcance de esséncia de sua verdade. Para tal, utilizou-se como metodologia a pesquisa
bibliografica de alguns dos mais importantes autores do processo civil que estudaram o
assunto. O resultado da pesquisa possibilitou tragar um panorama geral sobre o instituto da
prova judicial no processo civil e como o tema da verdade se insere neste contexto. Desse
modo, foi possivel concluir que a busca pela verdade encontra limites na propria natureza
humana, nao sendo possivel alcanca-la em sua esséncia. A prova judicial € um meio pelo qual
serdo construidas as narrativas que permitam ao julgador a maior aproximagdo possivel da
verdade, resultando em decisdes judiciais elaboradas a partir da dialética entre os sujeitos do
processo e do exercicio da hermenéutica, resultando em juizos de verossimilhanga.

Palavras-chave: Prova; verdade; convencimento judicial; decisdo judicial; verossimilhanga.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the relation between judicial evidence and the truth in the
civil procedure. This link is extremely important within the procedural system as it reaches all
stages of the common procedure, from the postulation to the judicial decision. The theme’s
investigation seeks to elucidate, in a tight synthesis, how the search for truth in the procedure
takes place through the evidence: whether it is possible to reconstruct past facts, allowing to
reach the essence of its truth. To achieve this purpose, the bibliographic research of some of
the most important authors of the civil procedure who studied this subject was used as
methodology. The result of the research made it possible to draw a general panorama about
the institute of judicial evidence in civil proceedings and how the theme of truth is inserted in
this context. Thus, it was possible to conclude that the search for truth finds limits in human
nature itself, and it is not possible to achieve it in its essence. The judicial evidence is a means
by which the narratives that will allow the judge to get as close as possible to the truth will be
constructed, resulting in judicial decisions based on the dialectic between the subjects of the
process and the exercise of hermeneutics, resulting in verisimilitude judgments.

Keywords: Proof; truth; judicial persuasion; judicial decision; verisimilitude.



LISTA DE ILUSTRACOES

QUADRO 1 — PROVA DOCUMENTAL.cvuuuuunncrresmanncssssssmanssssssssssnsssssssssssssssssssssansossssssssans 33
QUADRO 2 — DEPOIMENTO PESSOAL, CONFISSAO E PROVA TESTEMUNHAL.....34
QUADRO 3 — PROVA PERICIAL, INSPECAO JUDICIAL E PROVA EMPRESTADA....35
QUADRO 4 —- COMPARATIVO ENTRE OS ARTS. 131 (CPC 1973) E 371 (CPC 2015)...53



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Art.  Artigo

Arts.  Artigos

CcC Codigo Civil

CPC Codigo de Processo Civil

CRFB Constituicao da Republica Federativa do Brasil
NCPC Novo Codigo de Processo Civil



SUMARIO

1 INTRODUGAQ . .. cincininsississssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 14
2  NOCOES ELEMENTARES DA TEORIA GERAL DA PROVA.......cueeeererennnee 17
2.1 Acepcoes juridicas do termo “Prova”.......ceeecceeicssseesssssesssssessssssssssssssssssssssssssssssses 17
2.2 Provas: conceito, finalidade e natureza juridica das normas sobre provas............ 18
2.3 Objeto e destinatario das provas..... 20

2.4 Direitos fundamentais, normas constitucionais e principios essenciais ao direito

PIODALOTIO.ccuveierrveieirreinisanicssanicssanesssanesssanesssasesssasssssssosssssssssssssssssesssssessnsssssnsssssasssssasssssasssssanss 22
2.4.1 Direito fundamental a prova, ao contraditério e a ampla defesa...........cccccvvvevveeernneennee. 22
2.4.2 Principio da cOlaboragao..........eeecuviieiiieeeiieeeiiee ettt ettt e s e e eeseseeeseseeeaaeeenaeas 24
2.4.3 Direito fundamental a igualdade e a paridade de armas...........c..ceoeveeeeiveeeiieenciieeeieens 25
2.4.4 Principio da aquisi¢@0 processual da Prova........cceecveeiieiienieeniienieeieesee e 26
2.4.5 Direito fundamental a motivagdo das decisdes JudiCiais.........ccverveerirerieerieenieenieeneeans 26
2.4.6 Principio diSPOSIEIVO.....cccuieriieiieiieeiieeieeitesiie et e eite et eseteebeesieeesbeessaeeseessseanseessnesnseens 27
2.4.7 Vedagao a utilizagdo de provas obtidas por meios iliCitos........cccceeeeueeciierieeiiienieenieenen. 29
2.5 Fato e prova 31
2.5.1 Fatos que nao dependem de PrOVaS..........cocueeeiieriieeiieniieeteeiieeteeiee e eeeesaeeaeeseneeneees 32
2.5.2 Presungdes, indicios € regras de eXPEeri€NCia......ccuueerueeerveeerieeeiieeeirieesieeeeaeeesreeessneens 33
2.6 Meios de Prova......ceeeccccssnneccssssnssssssssssees 36
2.6.1 ESPECIES € PIrOVAS....ccuvieiiuiieeieiieeiieeeitieeeiteeeiteeestaeesaeeesssaeessseeessseeesseeesseeesseessseennseens 38
2.7 Procedimento ProbatOrio......cccceicccseressseressssncssaressassssssssssssssssssssssssssssasssssasssssasssssas 40
3  APROVA JUDICIAL E A PERSECUCAO DA VERDADE 43

3.1 Do limite 20 2CeSSO A VEFdAdE FEAl......ccuveeereeereeeeereeeeereeesssecesererssesssssssssssssssssssssssssssssses 44



3.2

33

3.4

3.5

3.6

3.7

3.8

Principio da verdade real...........oueieeenneensnennennsensennsnennecnsnensnisssesssacsssessssesssssssens 48

Verdade € hermen@utiCa........ccueieeieiceinsnissnissnnssnssssissssssssissssssssssssssssssssssssssssssssssassns 50
A (extinta?) distin¢cao entre verdade material e verdade formal........c...cccovueeeriecnn. 53
Sistema de valoracao das provas: a extin¢ao do livre convencimento..........cccceeeee. 56

Instrucio e valorac¢ao — limites aos poderes-deveres do juiz na busca da verdade. 63

Do limite da prova como meio de reproduzir a verdade real...........ccoeevueeecrccnnerenenns 66
A persecucao da verdade € 0 ONUS dA ProVa.....ccceecccserccssercsssencssessssssssssssssssssssssssssses 67
CONSIDERACOES FINAIS 74

REFERENCIAS BILIOGRAFICAS...cuoueeeeereuessesesensassssssssssssssssssssnssssssssssnsassssssssns 76



14

INTRODUCAO

Na ciéncia processual, independentemente da especificidade da area no Direito em
questdo, um dos institutos que se apresenta como protagonista na dinamica do processo € a
prova judicial. Em virtude de sua relevancia para o processo e para o exercicio da jurisdi¢do,
ha na literatura extensa produgdo que se ocupa de esmiucar o direito probatdrio com o
objetivo de proporcionar o debate acerca do conceito de prova, sua finalidade, seus principios
informadores, sua materializa¢ao dentro do processo, sua relagdo com os sujeitos do processo,
dentre diversos outros aspectos que, ao fim e ao cabo, contribuem para o aperfeicoamento da

prova judicial como instrumento de alcance do processo justo e da pacificagdo social.

Um dos temas relacionados a prova judicial que, de longa data, causa inquietacao na
comunidade académica juridica ¢ o seu pretenso objetivo de busca pela verdade dentro do
processo. No cotidiano, € natural que o senso comum costume relacionar o alcance da verdade
a Unica e inevitavel consequéncia que decorre do ato de provar algo: se estd provado, significa

que a verdade foi demonstrada.

Porém, na ciéncia juridica ¢ necessario que se faca uma reflexdo mais profunda sobre a
natureza da verdade e como ela pode ser demonstrada (se ¢ que pode) pela prova, sob pena de
permitir que a superficialidade do enfrentamento deste tema conduza a problemas de natureza
epistemologica que, na pratica, teriam o potencial de possibilitar uma atuacao judicante que
ndo atenda os anseios sociais, mormente as garantias de direitos fundamentais e a preservagao

do Estado Democratico de Direito.

Deste modo, o presente trabalho tera o objetivo de observar como ¢ enfrentada a relagao
entre a prova e a verdade na literatura mais atual sobre a ciéncia do direito processual civil,
buscando responder a algumas indagac¢des que decorrem da problematica apresentada, como:
¢ possivel que se demonstre a verdade dos fatos por meio das provas? As provas tem como
finalidade a reconstru¢ao dos fatos ocorridos? No que consiste esta verdade? A decisdao
judicial, para gozar de legitimidade e credibilidade, deve se pautar na descoberta desta
verdade? O papel do juiz seria, entdo, o de depreender esta verdade a partir dos fatos e das

provas?
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Em apertada sintese, a hipdtese de pesquisa que se procurard confirmar ao fim ¢ a de
que a verdade, que ¢ intimamente relacionada a prova judicial, ¢ inatingivel ao ser humano
(devido as suas proprias limitagdes sensoriais, cognitivas e interpretativas), de modo que seria
impossivel (1) reconstruir fatos pretéritos a partir das provas e (ii) exigir do julgador que
descubra a verdade pura, real, dos fatos e a partir dela proferir decisdes e resolver as

controvérsias juridicas.

Como se V¢, a relevancia do tema proposto reside na amplitude de seu alcance dentro do
processo civil. Ndo se trata apenas de entender se e como a prova e verdade estdo
relacionadas, mas de compreender seus reflexos em toda a loégica processual, desde a
postulagdo — onde se fixam as alegacdes de fatos que podem ou ndo ser verdadeiras, passando
pela instru¢do do processo com as provas e chegando, ao fim, na prestagdo da tutela
jurisdicional que foi, ao longo do processo, nutrida pela participa¢do dos sujeitos do processo
na construcdo das narrativas que buscam convencer o julgador acerca da verdade (ou dela

aproxima-lo).

Partindo do objetivo geral explanado (a exploracdo da relagdo entre a prova e a verdade
no processo civil) faz-se necessdrio cumprir objetivos especificos que passam,
preliminarmente, pela apresentacdo descritiva dos principais conceitos e elementos

relacionados a prova judicial.

Portanto, a isto se dedicara o primeiro capitulo: discorrer, a luz da literatura pesquisada,
sobre os conceitos basicos da prova, regras e principios a ela inerentes, como ela se relaciona
com os sujeitos do processo e de que forma ela se materializa e € utilizada dentro do processo,

sempre buscando, quando possivel, introduzir algumas relagcdes com o tema da verdade.

Somente a partir de entdo que se torna possivel o aprofundamento do tema central da
presente monografia. No segundo capitulo, destinado a tal fim, se buscara, de forma mais
especifica, explanar o modo como a literatura pesquisada enfrenta o tema da verdade, quais
mecanismos e raciocinios sdo utilizados para a insercdo da verdade dentro do direito e do
processo para que, em seguida seja possivel observar quais os efeitos que a compreensdo de

verdade causa na prova judicial.
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Estes objetivos especificos se desdobram também em entender como se busca a verdade
por meio da prova, quais os limites e desafios se apresentam dessa busca, como se estrutura a
dindmica de produgdo das provas no processo ¢ de que forma o convencimento do julgador
acerca da verdade se relaciona com as provas produzidas e, a partir delas, produz decisdes

sobre o direito dos cidadaos.

Por se tratar de um tema bastante tedrico e, em alguma medida, até filoséfico (cuja
abordagem nao sera aprofundada), a metodologia utilizada na presente monografia partira de
pesquisa bibliografica voltada a explorar na literatura do direito processual civil de alguns dos
mais importantes juristas que militam na é4rea, tendo ainda alguns destes participado da

constru¢ao do Cddigo de Processo Civil de 2015.
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CAPITULO1

2 NOCOES ELEMENTARES DA TEORIA GERAL DA PROVA

O capitulo inaugural do desenvolvimento desta monografia se dedica a apresentar um
panorama sobre a teoria geral da prova com o objetivo de proporcionar uma melhor
compreensdo do instituto da prova judicial no processo civil, sempre buscando preliminares

observacoes relativas ao tema central do trabalho.

Esta etapa ¢ essencial para que, posteriormente, o tema da verdade seja analisado e
aprofundado dentro do direito probatdrio, possibilitando observar o modo pelo qual o liame
entre a prova e a verdade influencia nas atividades dos sujeitos do processo e na prestagao da

tutela jurisdicional.

2.1 Acepgdes juridicas do termo “prova”.

Entender as acepcdes do termo prova e realizar a distingdo entre as variedades de
sentidos a ele atribuidos ¢ essencial como ponto de partida para a analise de qualquer tema
que se remeta a provas. Ao longo do presente trabalho (assim como ocorre em livros, artigos
académicos, manuais de direito etc.), a palavra prova sdo atribuidos sentidos diversos, de
modo que sua prévia observacdo e compreensdo facilitara o entendimento do contetido

adjacente.

Inicialmente, observa-se que o termo “prova” assume diversas acep¢des dentro e fora

das ciéncias juridicas, sendo certo que “o termo prova € plurissignificante, dentro e fora do
.. . 1 . ,

mundo do direito em geral, e do processo em particular”’. O que importa neste trabalho ¢é

observar a diversidade de sentidos juridicos considerados pela literatura do direito.

No rol dos sentidos juridicos, o termo prova pode denotar sentidos objetivo e subjetivo,
variando conforme o contexto em que ¢ inserido o referido vocabulo. O sentido objetivo
ocorre em duas hipoteses: (i) quando se atribui a prova o significado de meio de prova (prova-

meio), ou seja, a forma como determinado fato ¢ apresentado e incluido aos autos do processo

"' NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil, volume tinico. 10. Ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2018, p. 723.
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(por exemplo, prova documental). (ii) a prova como o ato ou atividade em que o sujeito do

~ .. , )
processo demonstra suas alegagdes (prova-atividade); € o ato de provar em si”.

Ja o sentido subjetivo se da quando por “prova” entende-se que o magistrado formou, a
partir dos elementos faticos analisados no bojo do processo, sua convic¢do acerca da verdade.
« . . , . .

Conclui-se, assim, que a prova ¢ o ato de provar por um determinado meio de prova, € o

resultado dai decorrente na convic¢do do juiz (e das partes)™™.

2.2 Provas: conceito, finalidade e natureza juridica das normas sobre provas.

A partir da compreensao entre as acepgoes juridicas do termo prova, Alexandre Freitas
Camara relaciona as acepgdes objetiva e subjetiva da prova, formando um conceito tnico de
prova a partir delas: “Fala-se da prova como um elemento trazido ao processo (dado objetivo)
e se alude a sua capacidade de contribuir para a formag¢do do convencimento (dado
subjetivo). A jungao desses dois aspectos permite a compreensao do que seja, entdo, para o
processo, a prova”™. Por outro lado, Neves ressalta que ha na literatura sobre o assunto

alguma diversidade de conceituagdo da prova, destacando trés principais interpretacdes:

[...] [i] a prova como sendo os meios ou elementos que contribuem para a formagéo
da convicgdo do juiz a respeito da existéncia de determinados fatos. [...] [ii] a prova
como a propria convicgdo sobre os fatos alegados em juizo. [...] [iii] a prova como
um conjunto de atividades de verificacdo e demonstracdo que tem como objetivo
chegar a verdade relativa as alegagdes de fatos que sejam relevantes para o
julgamento”.

Depreende-se de tal defini¢do que a prova detém o importante papel de fundamentar as
controvertidas alegagdes formuladas pelas partes, buscando o convencimento do julgador
acerca de sua pretensa veracidade. Qualquer decisdo judicial ¢ oriunda de um processo
cognitivo em que o juiz forma sua convic¢do interpretativa acerca da verdade partindo da

analise das provas inseridas nos autos.

2 BRAGA, Paula Sarno. Processo Civil: Tutela de Conhecimento — Procedimento Comum. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2020., p. 126.

3 Ibid. p. 125.

* CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro / Alexandre Freitas Camara. Sio Paulo: Atlas,
2017, p. 200, ebook.

> NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de Direito Processual Civil, volume inico. 10. Ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2018, p. 724.
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O jurista Fredie Didier Jr. acrescenta que ndo se encerram, nessa assertiva, as
finalidades da prova. Também ¢ finalidade da prova “permitir que as proprias partes se
convencam (i) de que efetivamente sao titulares das situag¢des juridicas que, em principio,
pensam ter e (ii) da demonstrabilidade em juizo das alegacdes de fato subjacentes a tais

6
situacdes juridicas™.

Trata-se de uma perspectiva sobre a prova que pode remeter a um momento anterior a
judicializagdo da controvérsia. As partes analisam se detém os elementos necessarios para
sustentar sua tese (podendo inclusive requerer producdo antecipada de prova) ou definem qual
sera sua estratégia ao longo do feito. Pode-se evitar o ajuizamento de uma demanda quando
constatado que nao tem chance de €xito ou at¢ mesmo promover autocomposi¢cao diante da

fragilidade probatoria.

No que tange a natureza juridica das normas sobre provas, ndo ha consenso doutrinario
sobre o tema. As opinides variam entre natureza material, natureza processual ou mista. Em
sua reflexdo sobre o assunto, Didier Jr.” explica que a corrente majoritaria é a processualista,
que defende, basicamente, que a prova s6 adquire relevancia juridica uma vez que inserida no

processo. Porém, o autor ndo se filia a tal corrente.

Didier Jr.® afirma que “A prova ¢ tema de Direito material. De um lado, por oferecer
informacdes sobre a base fatica que justifica a certeza de um direito que compde o objeto da
decisdo; de outro, por ser o proprio direito material que integra o mérito da demanda de

antecipagdo da prova”.

O autor argumenta ainda que, por também possuir a finalidade de convencimento das
partes, a prova pode ser extrajudicial ou pré-constituida, por exemplo. Provas estas que sdo
produzidas antes do ajuizamento da demanda, podendo sequer ocorrer de fato um processo

judicial posteriormente.

% DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 55-6.

" Tbid..

¥ Ibid., p. 85.
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Ha ainda a corrente mista, da qual parece se filiar Humberto Dalla Bernardina de Pinho
ao afirmar que “O instituto ¢ regulamentado tanto no campo do direito material quanto no
campo do direito processual, eis que as normas que versam sobre a questao sdo consideradas
heterotopicas™, ou seja, ha normas sobre provas previstas no CPC com conteudo de direito

material, bem como no CC com contetido de direito processual.

2.3 Objeto e destinatario das provas.

Quanto ao objeto, a prova ndo incide sobre os fatos em si, mas sobre as alegacdes de
fatos formuladas pelas partes. O que se busca, por meio das provas, e constatar se uma

alegacao pode ser verdadeira ou falsa.

[...] provar é demonstrar que uma alegacdo ¢ boa, correta e portanto condizente com
a verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconteceu, sendo portanto
insuscetivel dessas adjetivagdes ou qualificacdes. As alegacdes, sim, ¢ que podem
ser verazes ou mentirosas — € dai a pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que
sdo boas e verazes'’.

Por fins didaticos, Didier Jr.'" adota a expressdo fato probando para se referir ao objeto
da prova. Desta forma, afirma o autor que qualquer fato probando pode ser objeto de prova,
desde que seja controvertido, relevante e determinado. Por determinado, o autor entende que o
fato probando deve ser distinto de outros semelhantes, individualizado no tempo e espaco, de

modo que um fato indeterminado seria insuscetivel de prova.

O aspecto da relevancia reside em ser imperativo que o fato probando deva ter conexao
com a demanda em litigio. Os fatos que serdo objetos de prova devem ser juridicamente
relevantes. Conforme explica José Miguel Garcia Medina, “Consideram-se relevantes nao
apenas os denominados fatos juridicos (ou principais), [...] mas, também, os fatos simples (ou
secundarios), que podem atestar, ainda que indiretamente, a verdade ou falsidade de um

enunciado relativo ao fato principal”'.

? PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contempordneo / Humberto Dalla
Bernardina de Pinho. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 668.

" DINAMARCO, Candido Rangel, 2005, p. 58, apud DIDIER IJr., Fredie. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, ag¢bes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipac¢do dos
efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2016, p. 57-8.

"' Tbid.

2 MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno [libro eletrénico] / José Miguel
Garcia Medina. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 519, ebook.
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Quanto a controvérsia, para que exista um fato probando, ou seja, passivel de ser
provado em juizo, ele deve ser objeto de disputa entre versdes opostas entre as partes. Se
determinado fato ¢ assumido como verdade pelas partes, ndo ha que se falar em producao de

provas sobre ele, presumindo-se verdadeiro .

Por outro lado, ha “determinados fatos que, apesar de serem incontroversos, dependem

de prova do interessado para seu reconhecimento” '

, 0 que ocorre nos seguintes casos: (1)
quando a questdo versar sobre direito indisponivel; (i1) quando a lei exigir prova especifica do
ato juridico; (iii) quando se tratar de “alega¢des de fatos improvaveis como constitutivos do

direito do autor.'

No que concerne ao destinatario das provas, partindo da assertiva de que uma
importante finalidade da prova ¢ o convencimento do juizo, parece natural que seu
destinatario principal, ou destinatario direto, seja o proprio magistrado, o Estado-juiz. No

entanto, ndo se trata do unico destinatario.

Camara afirma que, “Na verdade, a prova tem por destinatarios todos os sujeitos do
processo (FPPC, enunciado 50: “Os destinatarios da prova sdo aqueles que dela podem fazer
uso, sejam juizes, partes ou demais interessados, nao sendo a Unica fun¢ao influir eficazmente
na convicgdo do juiz)”'®. Dessa forma, entende-se o juiz como o destinatario direto da prova,

enquanto as partes sdo os destinatarios indiretos.

Nesse sentido, considerar a parte como destinatario indireto também corrobora com a
perspectiva anteriormente citada de que a prova tem como finalidade ndo somente o

. . . . 1
convencimento do juiz, mas também o convencimento das partes'’.

Mais que isso: trata-se de conferir a autor e réu protagonismo no processo (que outrora

era conferido apenas ao Estado-juiz), além de promover participacdo democratica de todos os

'3 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contempordneo / Humberto Dalla
Bernardina de Pinho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgédo, 2020.

" Ibid., p. 667.

" Ibid.

' CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro / Alexandre Freitas Camara. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. ebook, p. 203.

"7 Ibid.
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sujeitos do processo, bem como seu dever de cooperagdo entre eles, em sinergia com uma
série de mecanismos e principios (como o da igualdade) que buscam aperfeigoar o processo e
seu finalismo, sua utilidade, duracao razoavel, com o objetivo final da prestacao de uma tutela

justa e efetiva.

2.4 Direitos fundamentais, normas constitucionais e principios essenciais ao direito

probatoério

Antes de passar a exposicdo dos temas da presente se¢do, cabe colocar duas
observagdes: o direito processual civil ¢ objeto de diversos e importantes direitos
fundamentais, normas e principios. Mas, para tornar a abordagem mais objetiva e especifica,
serdo trazidos apenas aqueles que interagem mais diretamente com o direito probatério e,

sobretudo, o tema da prova e verdade.

Pela mesma razao, dois dos principios que mais interessam ao tema, quais sejam, O
principio da verdade real e o principio da persuasdo racional, propositalmente nao serao

tratados neste capitulo, mas no destinado ao aprofundamento do tema em voga.
2.4.1 Direito fundamental a prova, ao contraditério e a ampla defesa

Inicialmente, cumpre salientar que o direito a prova ¢ um direito fundamental,
constitucionalmente garantido'®. No se encontra expressamente elencado nos incisos do
artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988, tampouco em qualquer outro dispositivo
constitucional. O direito a prova ¢ fruto da materializagdo de outros direitos fundamentais,
como o contraditorio e a ampla defesa (artigo 5°, inciso LV, CRFB') e o devido processo
legal (artigo 5°, inciso LIV, CRFB%). Ele parte de uma conjugacdo de varios mandamentos
constitucionais que, quando interpretados em conjunto, revelam a sua natureza de direito

fundamental. Nesse sentido:

[...] a Constituicdo Federal diz que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, € que ninguém serd privado da liberdade ou

' MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno [libro eletrénico] / José Miguel
Garcia Medina. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. ebook, p. 513.

' BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

20 T1a:
Ibid.
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de seus bens sem o devido processo legal, e diz, ainda, que aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral serdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes [grifos do
original], resulta claro que o direito de produzir prova ¢ um direito fundamental
constitucionalmente assegurado®’.

A garantia a diversos outros direitos perpassa pela observancia ao direito a prova. Com
efeito, o ideal de processo justo ndo seria alcangado caso ndo fossem respeitados o
contraditorio e a ampla defesa, comprometendo também, em ultima instancia, o devido
processo legal. Nao ha como imaginar a garantia desses fundamentos sem que houvesse o

direito 4 prova. Sem o direito & prova, todos os demais direitos estariam ameacados™.

Dessa forma, o asseguramento destes direitos, em matéria probatodria, ocorre quando as
partes tém o direito de participar da produg¢do da prova e de se manifestar sobre eventual
prova produzida, buscando interferir na valoracao daquela prova pelo juizo, contribuindo pra

a formacdo da convicgdo do julgador acerca da verdade.

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas
equidistante a elas: ouvindo uma, nao pode deixar de ouvir a outra; somente assim se
dard a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas, de
influir sobre o convencimento do juiz”

Nesse sentido, o direito a prova é composto de varias dimensdes, a saber: “a) o direito a
adequada oportunidade de requerer provas; b) o direito de produzir provas; c) o direito de
participar da producao da prova; d) o direito de manifestar-se sobre a prova produzida; €) o

direito ao exame, pelo 6rgdo julgador, da prova produzida™*,

Além disso, o contraditorio ndo se direciona apenas para as alegagdes de fato e as

provas, ou seja, as partes do processo, mas também ao juiz, que “[...] tem o dever nao sé de

2l MACHADO, Hugo de Brito, 2011, p. 45 apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento
comum / Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1242, ebook.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019. ebook

# CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 63.

** DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, a¢es probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 47.



24

velar pelo contraditorio entre as partes, mas fundamentalmente a ele também se submeter. O

juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditério™.

Nesse sentido, a ampla defesa reside na possibilidade de as partes do processo lancar
mao de todos os meios de defesa permitidos e também na obrigatoriedade de o julgador
examinar todas as provas produzidas e fundamentar suas decisdes, garantindo o direito a
prova nas dimensdes supramencionadas. Negar a valoragdo de uma prova produzida
comprometeria o direito a prova e a ampla defesa, pois a atuagdo arbitraria do julgador,

escolhendo a prova que deseja analisar, limitaria o direito de defesa das partes®.

2.4.2 Principio da cooperagao

., . - . . 2 , ., .
O principio da cooperagdo, previsto no artigo 6° do CPC*’, advém do principio do
contraditorio. Como visto no topico anterior, o exercicio do contraditério dimensiona o

processo para a participacao efetiva de todos os sujeitos na tutela jurisdicional.

Para que essa participagdo seja efetiva, todos os sujeitos do processo devem se
submeter a direitos e deveres e colaborar conjuntamente para o desenvolvimento do processo
e o exercicio da jurisdicdo. Assim, “a decisdo judicial ndo deve ser fruto de um trabalho
exclusivo do juiz, mas resultado de uma atividade conjunta, em que ha interagcdes constantes

entre diversos sujeitos que atuam no processo”>".

A cooperacao entre todos os sujeitos afasta a ideia de passividade de um julgador que
se posiciona acima das partes e protagoniza a condugdo de processo de forma autoritaria. O
modelo de um processo colaborativo impele as partes a contribuir com a solugdo para o

conflito de forma leal, agindo com boa-fé e prezando pela veracidade e pela qualidade das

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 1084, ebook, grifo do autor.

*® MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno [libro eletrénico] / José Miguel
Garcia Medina. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. Ebook.

>’ BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios aos arts. 1° ao 9°. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz
Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 71, ebook.
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informagdes prestadas, o que facilita o exercicio da fungdo jurisdicional, ajudando a promover

, ~ 29
uma razoavel duragdo processual”.

Por outro lado, ao julgador também sdao impostos poderes-deveres que objetivam a
busca da tutela efetiva, o que se alcanca por meio da intermediagdo entre as partes, do
estimulo a comunicagdo, auxiliando-as no que for necessario dentro do processo>’, bem como
outros deveres decorrentes dessa colaboragdao com as partes, como o de valorar todas as
provas constantes dos autos, fundamentar suas decisdes e prezar pela busca da verdade dentro

do processo’".
2.4.3 Direito fundamental a igualdade e a paridade de armas

Expresso no caput do artigo 5° da CRFB* ¢ refletido em matéria processual civil no
artigo 7° do CPC**, o direito fundamental a igualdade ¢ intimamente relacionado & garantia ao

contraditorio e a ampla defesa.

Sua compreensdo, como forma de promover o equilibrio entre as partes, consiste em
ndo se voltar para a promocao de uma igualdade meramente formal, mas de uma igualdade
material. Significa que o Estado-juiz deve buscar tratar os iguais de forma igual e os desiguais
de forma desigual, na medida de sua desigualdade, reequilibrando a relagdo entre as partes.

Nesse sentido:

No processo civil legitimam-se normas e medidas destinadas a reequilibrar as partes
e permitir que litiguem em paridade de armas, sempre que alguma causa ou
circunstancia exterior ao processo ponha uma delas em condigdes de superioridade
ou de inferioridade em face da outra. Mas ¢ muito delicada essa tarefa de
reequilibrio substancial, a qual ndo deve criar desequilibrios privilegiados a pretexto
de remover desigualdades®.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios aos arts. 1° ao 9°. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentdrios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz
Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, ebook

* Tbid.

' MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno [libro eletrénico] / José Miguel
Garcia Medina. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. Ebook.

2 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

3 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

** CINTRA, Antbnio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 63.
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Portanto, no que diz respeito a atuacdo do julgador no processo de producdo das provas,
a promoc¢ao do principio da igualdade envolve a delicada missdo que o magistrado tem em
promover medidas que proporcionem as partes condi¢cdes de igualdade material para que

tenham a mesma capacidade de influenciar na convicgdo do juiz e na busca pela verdade.

Caso ndo assim fosse, os desequilibrios provocados por um tratamento que levasse em
conta apenas a igualdade formal possibilitariam que houvesse uma parte com menos poder de
interferir na convicgdo do juiz e se defender das alegagdes proferidas contra si, o que

comprometeria o pleno exercicio de seu direito ao contraditorio e a ampla defesa.

2.4.4 Principio da aquisi¢do processual da prova

Um importante principio informador da prova no processo civil ¢ o principio da
aquisicdo processual da prova. Este principio se encontra expresso no trecho “[...]
independentemente do sujeito que a tiver promovido [...]">>

do CPC.

extraido do caput do artigo 371

Considerando que a prova tem como objetivo principal auxiliar o juiz a formar
convicg¢do sobre a verdade ou falsidade do fato, uma vez produzida, a prova pertence ndo a
parte que a produziu, mas ao processo. Ela atinge as partes do processo de maneira uniforme,
sendo dotada de eficacia homogénea, ou seja, a prova tem atribuida a si um Unico valor com
efeitos de repercutir igualmente para qualquer sujeito do processo, ndo sendo cabivel que o

C . oo . 36
juiz deixar de aprecia-la caso venha a prejudicar a parte que a produziu™.

2.4.5 Direito fundamental a motivagdo das decisoes judiciais
Ainda em ambito constitucional, ndo se pode deixar de mencionar a relagdo entre a o

direito 4 motivacio das decisdes judiciais, consagrado no artigo 93, inciso IX da CRFB”/, ¢ o

direito probatorio.

* BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

3% BRAGA, Paula Sarno. Processo Civil: Tutela de Conhecimento — Procedimento Comum. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2020, p. 146/147.

37 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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Ao longo do procedimento probatorio sdo prolatadas decisdes que admitem ou ndo
determinada prova ou que valoram as provas e justificam o porqué determinada prova
influenciou mais a convicg¢ao do juiz do que outra, dentre outras circunstancias. Segundo esta
norma constitucional, todas as decisdes judiciais - ndo somente as relacionadas a producao de

provas - devem ser racionalmente motivadas e explicitamente fundamentadas.

Considerando que “a convicgao do julgador € [...] uma decisdo quanto a veracidade de

2938

uma versao sobre os fatos™”, o juiz deve fundamentar em sua decisao o porqué ele considera

que determinada prova justifica “a afirmacao de que a versdo dos fatos acolhida na sentenga ¢

tida por verdadeira™.

Em matéria probatoria, tal principio € refletido no seguinte trecho do artigo 371 do

CPC: “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver

. .. , - - - . 40
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacao de seu convencimento”.

Portanto, Luiz Guilherme Marinoni leciona que, por parte do juiz, hd o dever de
justificar as razdes de sua convic¢do, tanto a partir das provas que considerou que
contribuiram para a formagao de uma tese vencedora, quanto a partir das demais que, segundo

seu raciocinio, ndo obtiveram éxito nessa tarefa*.

Esse exercicio ndo somente garante o contraditorio e a ampla defesa (e, em ultima
analise, o devido processo legal), como também cumpre o principio da cooperacdo, ja que,
uma vez produzida a prova, gera-se a legitima expectativa pela parte de que ela seja valorada.

2.4.6 Principio dispositivo

O principio dispositivo (ou principio da inércia da jurisdi¢cdo) “consiste na regra de que

o0 juiz depende, na instrugdo da causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as alegacoes

38 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Os Poderes Instrutérios do Juiz no Novo CPC. In: MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Cole¢do Novo CPC doutrina selecionada, v. 3: provas /
coordenador geral, Fredie Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macedo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 337.

* Ibid.

“ BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015, grifo nosso.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢io: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.



28

294

em que se fundamentara a decisdo™*, e tem como fungdo primordial garantir a imparcialidade

do magistrado no processo.

No entanto, atualmente esse principio sofre certa mitigagdo no processo civil brasileiro.
O CPC, em seu artigo 371 consagra que: “O juiz apreciard a prova constante dos autos,

independentemente do sujeito que a tiver promovido [...]”.*

Portanto, o juiz, na qualidade de sujeito do processo, pode e deve influir na instru¢cdo do
processo ¢ na busca pela verdade, quando entender que ndo had elementos suficientes para
formar convicg¢ao a partir de sua interpretagdo do que foi trazido ao processo por meio das
provas. Esse comportamento ¢ esperado também em fun¢do do dever de cooperacdo, que

atinge a todos os sujeitos do processo.

Nesse sentido, “uma vez formado o processo e definido o seu objeto por iniciativa
exclusiva dos litigantes, exaure-se a aplicacdo do principio dispositivo, no que diz com sua

incidéncia sobre a relagio processual™**.

Dessa forma, o juiz deve atuar na instru¢do probatoria, mas com parcimdnia, de forma
complementar a atuacdo das partes, e observando as circunstancias do caso concreto. Agindo
desse modo, a busca pela verdade ndo compromete a imparcialidade do magistrado, como se

vé abaixo:

[...] quando o juiz toma a iniciativa de produzir provas de oficio, ou de formular
perguntas a testemunhas, ou de formular quesitos, ndo esta de forma alguma, agindo
de modo a perder sua imparcialidade. O principio do dispositivo deve ser entendido
no sentido que o juiz esta adstrito ao que foi pedido e alegado pelas partes, ndo ao
que foi provado™.

42 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 73.

“ BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015, grifo nosso.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019, ebook, p. 1274.

* SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Os Poderes Instrutérios do Juiz no Novo CPC. In: MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Cole¢do Novo CPC doutrina selecionada, v. 3: provas /
coordenador geral, Fredie Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macedo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 335.
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Decerto que a parte ndo disporia de um processo justo na hipotese em que o magistrado,
por iniciativa propria, iniciasse a persecu¢do da verdade, manipulasse a relagdo entre os fatos
alegados e as provas dos autos arbitrariamente e fundamentasse sua decisdo com base em

elementos de sua convicgdo pessoal ou estranhos ao processo.

Atualmente, o principio dispositivo, apesar de perder espaco devido aos mais recentes
entendimentos sobre a funcao do juiz no processo, pode ser entendido no sentido de orientar a

vedacao ao comportamento arbitrario acima exemplificado.
2.4.7 Vedagao a utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos

Por fim, e ndo menos importante, uma importante norma constitucional ¢ a vedacao a
utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos (artigo 5°, inciso LVI, CRFB*). O direito
fundamental & prova ¢ limitado pela vedagdo a prova ilicita, mas ndo se tratam de direitos
contraditorios, mas complementares entre si. Trata-se de uma regra fundamental que

materializa o devido processo legal.

Além disso, este impedimento representa, além de uma limitagdo ao direito a prova,
uma restri¢do a propria busca pela verdade, que deve ser interpretada como uma opg¢ao do
constituinte em garantir maior protecao ao direito material violado em detrimento a tentativa
de descobrir a verdade a qualquer custo®’. Por outro lado, Marinoni faz uma importante

ressalva sobre a vedagdo a prova ilicita:

[...] A questdo, porém, € saber se essa op¢ao exclui uma posterior ponderagdo —
agora pelo juiz — entre o direito que se pretende fazer através da prova ilicita e o
direito material violado. Frise-se que tal norma apenas afirmou, em principio € como
valor abstrato, que a prote¢do do direito material deve se colocar acima da busca da
verdade. Mas ndo considerou — e nem poderia — o fato de que essa relagao ocorre em
processos de diversas espécies — penal, civil, trabalhista — e diante de diferentes
valores e direitos™.

Nesse sentido, apesar de a vedagdo a prova ilicita instituir um direito fundamental, ha de

se observar se a mesma pode e deve sofrer relativizacdo no caso concreto quando entra em

% BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢io: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.

48 1.
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conflito com outros principios, bens e direitos que também devem ser protegidos™ . A
resolucdo desta colisdo ocorre por meio da ponderacdo do magistrado a luz dos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade:

[trata-se de impor um] limite & possibilidade de intervengdo no ambito de protegéo
dos direitos fundamentais, [...] de acordo com os critérios da adequacdo ou da
conformidade (a medida interventiva deve ser apropriada, no sentido de
tecnicamente idonea, a promover os fins pretendidos), da necessidade ou da
exigibilidade (a medida deve ser, dentre as disponiveis, a menos restritiva possivel)
e da assim chamada proporcionalidade em sentido estrito, onde se processa a
ponderacdo propriamente dita, ou seja, a verificacdo de se a medida, embora
adequada e exigivel, ¢ mesmo proporcional e preserva uma relacdo de “justa
medida” entre os meios utilizados e o fim almejado™.

Apesar de ponderagao pautada na proporcionalidade e na razoabilidade ser normalmente
utilizada no direito brasileiro, ha na literatura quem defenda que a colisdo entre a preservagao
do direito material e o direito a descoberta da verdade (ou direito a persecucdo da verdade,
pois um eventual direito & descoberta da verdade estaria esvaziado a luz da ideia de
impossibilidade desta descoberta — premissa que, como se vera adiante, sera adotada no
presente trabalho) ja foi ponderada pelo constituinte justamente ao estabelecer a vedagdo a

prova ilicita®'.

No entanto, o autor discorda desta tese afirmando que ela seria compreensivel apenas se
a “incidéncia [da vedagdo a prova ilicita] se desse em casos uniformes, que ndo guardassem

qualquer diferenca de fundo, e por isso dispensassem o juiz de qualquer outra ponderacdo™”.

Desta forma, defende a possibilidade de uma segunda ponderacdo a ser realizada pelo
julgador no caso concreto, de acordo com a natureza do direito material em questdo e das
circunstancias faticas do caso (como por exemplo, a impossibilidade de se obter uma prova
sem ser por meio ilicito para proteger um direito fundamental). Deve ser analisada a
viabilidade de afastar a aludida vedagdo, tornando a prova ilicita utilizdvel, ou seja,

conferindo eficacia 2 mesma>’.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢io: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 304.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, ebook, p. 286-7.

> MARINONI, op. cit.

*2 Ibid., p. 305, grifos do autor.
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O autor pontua que, diferentemente do processo penal, onde a vedacdo a prova ilicita
atinge a pretensdo punitiva estatal — incidindo diretamente sobre o direito fundamental a
liberdade — no processo civil hd uma variedade de direitos que podem envolver bens juridicos
menos importantes, como os direitos patrimoniais ou bens ndo patrimoniais de maior

relevancia, que podem atingir até a dignidade da pessoa humana,

Nesse sentido, “Dizer que a descoberta da verdade ndo pode ocorrer através da prova
ilicita ndo ¢ o mesmo que afirmar que um direito fundamental material ndo pode ser através
dela demonstrado. O uso da prova ilicita podera ser admitido, segundo a logica do postulado

da proporcionalidade™.

2.5 Fato e prova

Por mais clara que a ideia de uma distin¢do entre fato e prova pareca ser, € necessario
visualizar que um fato (o fato probando, ou seja, a alegacao de fato) pode ser objeto de duas
provas, que por sua vez podem ser licitas ou ilicitas. Mesmo que ambas tenham como objeto

um mesmo fato, elas sdo independentes entre si:

Existindo um fato e duas provas, uma pode ser licita e outra ilicita. Ainda que ambas
tenham o objetivo de elucidar o mesmo fato, uma € totalmente independente da
outra, ¢ assim umas delas, obviamente, pode ser considerada pelo juiz. Alias, essa
independéncia também pode ocorrer quando a prova € posterior a ilicita, mas com
ela ndo tem qualquer vinculo™.

Como se vé, o assunto em comento tem relagcdo com a regra constitucional de vedacao
a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos, presente no artigo 5°, inciso LVI, da CRFB”/,

abordada recentemente no topico 2.4.7.

A independéncia entre fato e prova tem especial relevancia para o entendimento da
teoria dos frutos da arvore envenenada (the fruit of the poisonous tree, teoria criada pela
jurisprudéncia da Suprema Corte Americana). Tal teoria propde, em apertada sintese, que

caso determinada prova esteja vinculada fatica e juridicamente a uma prova ilicita, em regra,

> MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicgio: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 307, grifo
do autor.

> Ibid., p. 307, grifo do autor.

>0 Ibid., p. 295.

" BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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ela deve também ser considerada ilicita. Ou seja, uma prova obtida ilicitamente contamina as

demais provas que dela sejam derivadas. Isto demonstra a independéncia entre fato e prova:

[...] ailicitude da prova ndao contamina o fato a ser esclarecido, podendo se ligar, no
maximo, a outras provas. Porém, uma prova ilicita ndo contamina, como ¢ logico,
todo o material probatério, pois nada impede que um fato seja provado através de
provas ilicitas que nada tenham a ver com a prova ilicita®.

Outra demonstragdo da independéncia entre fato e prova € a possibilidade de
determinado fato, que tenha sido objeto de uma prova ilicita, ser reputado como verdadeiro

pelo julgador quando o0 mesmo seja voluntariamente confessado em juizo™.

Por fim, ¢ importante observar a diferenca entre fato juridico o (fato direto, principal ou
primario) e o fato simples (fato indireto ou fato secundario). O fato principal (direto) é o
afirmado pelas partes de onde se pretende extrair a sua pretensao juridica. Ja o fato secundario
(indireto) é aquele que se destina a mostrar que o fato direto ¢ verdadeiro. E um fato
conhecido (provado) que pode influir no raciocinio presuntivo do juiz acerca de um fato

desconhecido (o fato direto)®.

2.5.1 Fatos que nao dependem de provas

Os incisos do artigo 374 do CPC® elencam os tipos de fatos que ndo dependem de
provas: “Nao dependem de prova os fatos: I — notorios; II — afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria; III — admitidos no processo como incontroversos; IV — em

. o . A . 62
cujo favor milita presun¢ao legal de existéncia ou de veracidade™”.

O inciso III, relativo aos fatos incontroversos, ja foi tratado na se¢do 2.3. O inciso II
trata da confissdo. Como sera visto mais adiante, na oportunidade em que forem abordados os

meios de provas tipicos, na verdade a confissdo ja ¢ o meio de prova em si. Portanto, sobre os

99

fatos “afirmados pela parte e confessados pela parte contraria”® observa Didier Jr. que “ha

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 308, grifo
do autor.

* Tbid.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno [libro eletrénico] / José Miguel
Garcia Medina. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. ebook.

' BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.
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um equivoco do legislador em dizer que eles independem de prova. Na verdade, a propria
confissdo [...] ¢ um meio de prova. Assim, mais correto seria dizer que, quando confessados,

os fatos independem de outro meio de prova”®.

O inciso I trata dos fatos notorios. A notoriedade dos fatos reside em seu carater
publico, de conhecimento de uma grande quantidade de pessoas de determinada regido, pais,
cultura ou grupo social, acerca de acontecimentos marcantes como datas e fatos historicos,
fatos amplamente conhecidos, caracteristicas geograficas, dentre varios outros exemplos, sem
que seja necessario que tal conhecimento seja universal, ou seja, conhecido por todas as

65
pessoas .

E importante ressaltar ainda que a ocorréncia de um fato notério ndo exclui a
necessidade de exercicio do contraditério, ndo podendo o juiz fundamentar sua decisdo com

base em um fato notério sem oportunizar as partes que se manifestem sobre tal fato®,

2.5.2 Presungdes, indicios e regras de experiéncia

Existem dois tipos de presunc¢do. As presungdes legais estdo dispostas no inciso IV do
artigo 374 do CPC® (transcrito no topico anterior). S30 os casos em que a lei cria regras
juridicas que devem ser aplicadas, ou seja, advém da indicagdao do legislador sobre a
correspondéncia entre o fato indiciario e o fato presumido. Ela pode ser absoluta (iuris et de
iure), quando ndo se admite prova em contrario, ou relativa (iuris tantum), quando o fato ¢

. : , ~ . 68
presumido como ocorrido até que a parte afaste a presungdo por meio de prova.

Um importante exemplo de presungdo legal relativa se encontra no artigo 341 do

CPC/2015, que trata do 6nus da impugnacao especifica dos fatos. Este regra significa que o

5 DIDIER JIr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, a¢des probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 61, grifo do autor.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019. ebook.

5 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, a¢es probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

5" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil, volume tinico. 10. Ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2018.
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réu deve contestar especificamente cada alegacdo de fato trazida pelo autor na peti¢do inicial,
sob pena de se presumir verdadeira a alegacdo ndo impugnada, mas se admitindo prova em
contrario sobre a mesma. No entanto, como “o juiz ndo ¢ mero autOmato, [...] os fatos
absurdos ndo podem ser considerados verdadeiros, ainda que ausente a impugnagao por parte

L 5969
do réu””".

Hé também as presuncdes judiciais, também chamadas de presuncdo comum, simples
ou do homem. Elas formam, junto com os indicios e as regras de experiéncia, um conjunto de
elementos utilizados pelo magistrado na apreciacdo racional das provas. Didier Jr. resume a
sistematica relativa aos indicios, regras de experiéncia e a presun¢do judicial da seguinte
forma:

A presungdo judicial € a conclusdo de um silogismo,’ cuja premissa maior é uma
regra da experiéncia e a premissa menor, o indicio. E a relacdo, verificavel pelas

regras da experiéncia, entre o indicio (fato conhecido) e o fato probando (fato
desconhecido) que autoriza a presungdo judicial.”

A presuncao judicial ndo se divide entre relativa e absoluta. Ela “representa o resultado
de um processo mental que, partindo de um fato demonstrado como ocorrido, permite a
conclusdo de que outro fato, ainda que ndo provado, seja também considerado como existente

9571

ou ocorrido”"’, ou seja, ¢ formada e estabelecida pelo juiz a partir de seu raciocinio no caso

concreto que, utilizando as regras de experiéncia, estabelece a presungao judicial.

Didier Jr. afirma que as presungdes judiciais ocorrem com bastante frequéncia nas
decisdes judiciais, pois, o proprio exercicio da valoragdo da prova muitas vezes leva o juiz a
dar mais valor a determinada prova em detrimento da outra. Numa prova testemunhal, por
exemplo, o juiz pode considerar mais relevante um testemunho do que outro por entender que
uma das testemunhas “comportou-se, de acordo com as regras da experiéncia, de uma maneira

a que se possa atribuir ao seu depoimento mais credibilidade’*,

69 AURELLI, Arlete Inés. Comentarios aos arts. 335 a 342. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao cddigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz Streck,
Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 882-909. ebook

" DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, a¢es probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p.75.

"' NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil, volume tinico. 10. Ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2018, p. 732.

2 DIDIER Jr., op. cit., p.76.
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Para melhor explicar o raciocinio trazido até o momento, ¢ necessario entender o que
sdo os indicios e as regras de experiéncia. O fato indireto, ou indiciario, nao ¢ a prova, mas o
meio de prova a partir do qual se presume a ocorréncia de determinado fato (o fato probando).
O indicio pode ser também objeto da prova, ou seja, precisa ser provado para que se possa

realizar sobre si a presuncio judicial .

Dessa assertiva tiramos uma distingdo entre indicio e prova indiciaria: enquanto o
indicio € o fato que sera relacionado por raciocinio l6gico-dedutivo ao fato probando, a prova

indiciaria objetiva provar a veracidade dos fatos indicidrios.

As regras de experiéncia, cuja aplicagdo ¢ expressamente indicada no artigo 375 do
CPC", sdo meios pelos quais o julgador elabora seu raciocinio sobre os fatos e as provas.
Conforme comenta Ravi Peixoto elas “Sdo marcadas pela sua formulagdo em formas de
regras gerais e hipotéticas formadas pela inducdo e abrangem uma enorme gama de
contetidos. Podem ser utilizadas de oficio e ndo precisam de instru¢io probatoria”’, apesar de

deverem ser fundamentadas e submetidas ao contraditorio.

Elas diferem-se dos fatos notorios, pois, este ultimo ¢ relativo a determinado fato
concreto e especifico de senso comum, enquanto as maximas de experiéncia se referem ao
meio em que se extrai, a partir do raciocinio indutivo, determinada regra geral da experiéncia.
Como determina o texto do dispositivo supramencionado, elas dividem-se em regras de

A . nA , . 6
experiéncia comum e regras de experiéncia técnica’.

As regras de experiéncia comum sao aquelas de conhecimento do saber do homem
médio em determinada sociedade e momento histdrico (exemplo: os bares costumam ser mais

frequentados a noite). Sdo praticamente infinitas as possibilidades de regras de experiéncia

3 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, a¢es probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

” PEIXOTO, Ravi. Comentarios aos arts. 374 a 380. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz Streck,
Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 1020, ebook.

7 Ibid.
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comum. J& as regras de experiéncia técnica sdo as que advém de determinada area do

conhecimento, como por exemplo, a aplicagio da lei da gravidade’”.

Assim, ¢ possivel perceber que indicios, regras de experiéncia e presuncao judicial
participam em sinergia no exercicio da valoragdo das provas e da formagdo da convicgdo do

julgador acerca da verdade:

Presungdo, nessa ordem de ideias, é a consequéncia ou ilagdo que se tira de um fato
conhecido (provado) para deduzir a existéncia de outro, ndo conhecido, mas que se
quer provar [o fato direto]. O fato realmente provado [o fato indiciario] ndo € o
objeto da indagacdo, ¢ um caminho 16gico, para alcangar-se o que em verdade se
deseja demonstrar [a veracidade das alegacdes das partes]. Presungdes comuns ou
simples sdo estabelecidas na experiéncia da vida [regras de experiéncia], segundo o
que comumente acontece e, por isso, se dizem presungdes do homem. Estas, as
presungdes comuns, € que realmente se inserem na instrug@o probatoria por obra das
partes e do juiz, quando ndo se consegue prova direta do fato litigioso™®.

Dessa forma, considerando que a presunc¢do parte de um raciocinio formulado pelo juiz
a partir dos indicios e das regras de experiéncia, a credibilidade da presung¢do “varia conforme
a convic¢do que se tenha na procedéncia da ilagio formulada™. Ou seja, quanto mais
contundente foi o indicio e quanto maior for o valor da regra de experiéncia utilizada, mais

forte sera a presuncao.

2.6 Meios de prova

Dentro do contexto tematico proposto pelo presente trabalho, a andlise dos meios de
provas legitimados pelo sistema processual civil brasileiro ¢ de relevante importancia por sua
intima relacdo com a possibilidade de se estruturar, dentro do processo, um substrato fatico
que permita ao julgador formar convicgdo que se aproxime o maximo possivel da realidade
ocorrida em fatos pretéritos, assim possibilitando o exercicio da jurisdi¢do. Inicialmente,

destaca-se a seguinte distingdo entre meios e fontes de prova:

" PEIXOTO, Ravi. Comentarios aos arts. 374 a 380. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz Streck,
Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, ebook..

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019, ebook, p. 1294.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicgio: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 248.
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Distinguem-se os meios das fontes de prova: os meios sdo as técnicas desenvolvidas
para se extrair prova de onde ela jorra (ou seja, da fonte). Sao fontes de prova as

coisas, as pessoas € os fenomenos. Os meios de prova sdo "pontes através dos quais

os fatos passam para chegar, primeiro, aos sentidos, depois & mente do juiz"™®.

Consagrando o mandamento constitucional da vedacdo a utilizacdo de provas obtidas
por meios ilicitos, o dispositivo que inaugura o capitulo sobre provas no CPC (Artigo 369,
caput) dispde sobre os meios de prova nos seguintes termos: “As partes t€ém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a

defesa e influir eficazmente na convicgio do juiz™®'.

A primeira caracteristica importante sobre meios de prova ¢ a atipicidade das provas. O
CPC™ nio especifica que meios de prova podem ser utilizados pelas partes. As provas podem
emanar de meios legais ou de meios moralmente legitimos, ndo tipificados em lei, mas que
estejam com conformidade com o direito™. De todo modo, uma vez empregada uma prova
atipica por uma parte, deve—se proporcionar a outra parte “ampla oportunidade de impugnar a

sua admissdo, de participar de sua producio e de se contrapor 4 sua valoragdo™*.

Com efeito, como serd visto de forma mais detalhada mais adiante, as interpretagcdes
mais modernas sobre a relacdo entre a prova judicial e a busca pela verdade indicam, em
linhas gerais, que a esséncia da verdade nao pode ser alcancada e a convicgao do juiz deve ser
formada por um processo racional de interpretacdo e justificacdo que parte dos elementos
presentes no processo. Nesse sentido, as provas atipicas “devem estar de acordo com o direito,
pois apenas assim sdo habeis para provar a verdade dos fatos, e, assim, influir no

convencimento judicial [.]7%.

80 MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa, 1996, 2006, apud DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, acbes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2016, p. 45.
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Dessa forma ¢ possivel perceber a importancia da participacdo efetiva da parte atingida
pela prova atipica no processo de sua producdo, uma vez que o resultado da instrucdo
probatoria sera a construcao de narrativas acerca dos fatos pretéritos de forma que possibilite

e facilite a formagao de uma convic¢ao que mais aproxime o juiz da verdade.

2.6.1 Espécies de provas

Apesar da atipicidade dos meios de prova, o CPC dispde sobre alguns meios legais
(tipicos) de prova: pericial, documental, testemunhal, depoimento pessoal, inspecao judicial,
prova emprestada e confissdo®®. A analise detalhada de cada tipo demandaria extensa
producdo textual, que nao contribui significativamente para a exploracdo do tema proposto.

Assim, as referidas espécies de prova serdo apresentadas sinteticamente nos quadros a seguir.

QUADRO 1 - PROVA DOCUMENTAL.

. . Di iti AT [
Espécie de prova 1Spost l.VO(S) Principais caracteristicas
legal(is)
a) Documento ¢ coisa, onde se busca representar fatos, de
autoria humana, por meio de simbolos (palavras, nimeros
etc.) E a fonte da prova documental.
Prova
documental . A . e .
Y b) Sua importancia reside em sua estabilidade, ou seja, sua
propriamente | - Arts. 405 a 438, aptidao de perdurar no tempo sem alteragdes
dita (em CPC 2015. p p p goes.
sentido ~ . .
amplo) ¢) Nao se confunde com: (i) prova documentada (ingresso de
provas de qualquer espécie no processo e (ii) prova escrita
(exemplo: laudo pericial € escrito, mas ndo é prova
documental. Fotografia ¢ documental mas ndo escrita.
a) Documento publico onde o tabelido de notas registra fatos
Documental . Art. 384, CPC por ele presenciados.
Ata notarial 2015

b) E tratada de forma destacada pelo CPC®’, mas a literatura
pesquisada considera como prova documental.

a) E uma tramitagdo processual que determina a exibigdo de
determinado documento ou coisa (meio de prova) ao
julgador, para sua inspegao.
Exibicao de
documento Arg)?; Oal 204’ b) E tratada como meio auténomo de prova pelo CPC*,

ou coisa ' Porém, considera-se prova documental pois (i) quando é
exibido documento, ocorre a produgdo de prova documental
e (ii) "coisa" lato sensu representa quase sempre documento.
Logo, as fontes pesquisadas tratam como prova documental.

Fonte: Didier Jr. (2016, p. 183-243); Marinoni (2015, p. 429-430, p. 551-784).

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.
¥ Tbid.
% Ibid.
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QUADRO 2 - DEPOIMENTO PESSOAL, CONFISSAO E PROVA TESTEMUNHAL.

Espécie de prova

Dispositivo(s)
legal(is)

Principais caracteristicas

Depoimento pessoal

Arts. 385 a 388,
CPC 2015.

a) Parte do relato de partes do processo para esclarecer
aspectos essenciais sobre a controvérsia, auxiliando a
formagdo do convencimento do juiz.

b) A fonte da prova por depoimento pessoal é a pessoa que
figura como parte do processo.

¢) A parte depoente tem o dever de comparecer em juizo
para prestar os esclarecimentos solicitados, sem faltar com a
verdade e ndo podendo se furtar de responder ao que lhe foi
perguntado (conforme arts. 385, 378, 77, 1, e 80, II do
CPCY).

d) Quando a parte se recusa a prestar esclarecimento ou ndo
comparece para tal quando intimada, os fatos afirmados
contra si serao presumidos como confessados.

Confissao

Arts. 389 a 395,
CPC 2015.

a) E definida no artigo 389 do CPC: “Ha confisso, judicial
ou extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato
contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario” »°. A
confissdo deve ser voluntaria e intencional.

b) Nao vincula o magistrado, que pode a valorar junto com
as demais provas produzidas.

¢) E intimamente ligada ao depoimento pessoal, que pode
resultar em confissdo nas hipoteses citadas na alinea “d” do
topico anterior.

d) Nao se confunde com reconhecimento da procedéncia do
pedido. A confissdo gera presuncdo de veracidade do fato. O
reconhecimento resolve o mérito da causa.

e) Efeitos processuais: (i) o fato confessado ndo pode ser
objeto de prova produzida pela parte que confessou; (ii)
dispensa do 6nus da prova pela parte contraria.

Testemunhal

Arts. 442 a 463,
CPC 2015.

a) Parte do relato de terceiros, estranhos ao processo

(excetos os indicados no art. 447, caput e §§1°,2° e 3°,
CPC”' c/c art. 228, caput, CC*?), sobre suas percepgdes
(sensoriais, ndo valorativas) acerca do fato em disputa.

b) As excegdes supracitadas podem ser flexibilizadas pelo
juiz (art. 447 §§ 4° ¢ 5°, CPC™), caso em que o depoente
sera ouvido como informante.

¢) A fonte da prova testemunhal é a pessoa quando nao é
parte do processo.

Fonte: Didier Jr. (2016, p. 155-181; p. 245-264); Marinoni (2015, p. 431-550, p.787-848).

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

% Ibid., grifo nosso.
*! Ibid.

%2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 2002.

% BRASIL, op. cit.
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QUADRO 3 - PROVA PERICIAL, INSPECAO JUDICIAL E PROVA EMPRESTADA.

Espécie de prova

Dispositivo(s)
legal(is)

Principais caracteristicas

Pericial

Arts. 464 a 480,
CPC 2015.

a) Opinido técnica e cientifica prolatada por perito
(especialista em determinada area do saber) em assunto que
requer conhecimento acima do esperado do homem-médio,
a partir da observagao das fontes de prova possiveis (pessoa,
coisa e fendmeno), e por meio do laudo pericial.

b) Mesmo em caso de o juiz ser especialista na area do saber
necessaria, o mesmo nao podera exercer o papel de perito.

¢) Determinada de oficio ou a requerimento das partes.

Inspegao judicial

Arts. 481 a 484,
CPC 2015

a) Se produz a partir da percepgao pessoal do juiz (assistido
ou ndo por perito), ao observar pessoalmente, dentro da
competéncia territorial do juiz, a fonte de prova, que pode
ser coisa, pessoa ou fendmeno (este ultimo, ndo expresso no
CPC”, mas pode ser interpretado como coisa, ou ser
admitido como prova atipica).

b) Determinada de oficio ou a requerimento das partes.

Prova emprestada

Art. 372, CPC
2015

a) Reutiliza prova produzida em outro processo, que
ingressa sob a forma documental no processo em voga,
promovendo eficiéncia processual.

b) Qualquer meio de prova pode ser emprestado e a prova
pode ter sido produzida em qualquer tipo de processo (penal,
administrativo etc., nacional ou estrangeiro).

¢) Determinada de oficio e observando o contraditorio.

Fonte: Didier Jr. (2016, p. 133-6); Marinoni (2015, p. 849-892).

2.7 Procedimento probatorio

O procedimento probatorio ¢ o conjunto de atos praticados pelos sujeitos do processo

com a finalidade de instruir o feito com os elementos faticos necessarios a apreciagao das

pretensdes das partes pelo magistrado, possibilitando ao mesmo o exercicio da jurisdigdo. A

aludida defini¢do de procedimento probatorio encontra amplo respaldo na literatura

pesquisada.

Os atos relativos ao procedimento probatorio tem a funcdo de instruir o processo, ou

seja, de trazer para dentro dos autos judiciais os elementos faticos pelos meios de prova.

Portanto, quando se fala em procedimento probatdrio ¢ essencial que seja relacionado ao

momento da producao prova no processo. Com efeito, a prova pode ser produzida desde o

% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.
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inicio do processo, ou seja, desde a fase postulatoria, como por exemplo, com a juntada de
documentos na peticao inicial ou na contestacdo do réu. No entanto, o momento principal de

producio de prova ¢ a fase instrutoria’".

Em linhas gerais, as fases anteriores, postulatoria e de saneamento do processo, t€ém
como objetivo preparar a lide para a producdo das provas. Na fase postulatoria sdo
apresentadas as teses juridicas e as narrativas das partes, ¢ na fase de saneamento sao fixados

os fatos e as controvérsias que serdo objeto das provas®’.

Dessa forma, a instrucdo probatoria que ocorre em qualquer fase do processo ¢ a
instrucdo “lato sensu”, enquanto, por outro lado, a instru¢do que ocorre especificamente na

fase instrutéria (ou probatoria) como é denominada de instrucdo em sentido estrito .

O procedimento probatorio ¢ dividido em quatro fases. No entanto, em algumas
ocasioes pode haver sobreposicdo entre duas ou mais destas fases: “A prova documental, por
exemplo, € proposta e produzida ao mesmo tempo, ja com a peticdo inicial. Seu deferimento,
no sentido de ela permanecer ou ndo nos autos, ¢ questao a ser discutida posteriormente, tanto

quanto a sua valoragio™”®,

A primeira fase do procedimento probatorio ¢ o requerimento da prova, ato praticado
pela parte onde se propde ao juizo a pretensao de utilizar determinado meio de prova que
fundamente suas alegagdes. Depois de requerida a prova, o magistrado deve analisar sua
admissibilidade (segunda fase) conforme seu cabimento e conveniéncia. A decisdo que admite

a prova integra a decisio de saneamento (artigo 357, I do CPC”) e deve ser fundamentada'®.

E cabivel ainda uma ordenacdo oficial das provas, que se trata de um complemento as

fases de proposi¢do (requerimento) e admissdo, em que o juiz, de oficio, determina a

% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contempordneo / Humberto Dalla
Bernardina de Pinho. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2020.

% DIDIER JIr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, a¢es probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

7 PINHO, op. cit., p. 686.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tinico / Cassio Scarpinella Bueno.
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 605, ebook, grifo do autor.

* BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

1 PINHO, op. cit.
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~ . . 101
produgdo de determinada prova se achar necessario -~ . Nesse ponto, entra-se no debate acerca
dos poderes instrutérios do juiz, tema objeto de embate doutrinario, que serd abordado mais

adiante.

A terceira fase do procedimento probatorio reside no momento de concretizagdo dos
meios de prova (juntada de documento, realizagdo de pericia, etc.). As provas orais sio
tipicamente produzidas na audiéncia de instru¢do e julgamento, que ndo ocorrera caso nao

haja necessidade de sua producio'®.

Por fim, a valoragdo das provas, ultima fase do procedimento probatorio, ¢ a etapa em
que o magistrado avalia, na sentenga ou em sede de tutela provisoria, os elementos trazidos
aos autos e interpreta o conjunto buscando formar sua convicg¢ao acerca da verdade, devendo
justificar suas motiva¢des de forma logica e racional — o que redunda na utilizagdo da

persuasio racional como sistema de valoragio das provas'®.

No entanto, cabe aqui uma breve distingdo: a valoragdo das provas pode ser individual
(avaliar se cada prova guarda correspondéncia com o fato que pretende demonstrar) ou
conjunta, onde se analisa o conjunto probatdrio, de modo que se possa formar convic¢ao
sobre a tese de uma das partes como verdadeira. As valoragdes individual e conjunta se
complementam (pois para que integrem o conjunto, devem ser individualmente aceitas) e

ocorrem em momentos distintos do processo'**.

Da mesma forma como o tema relativo aos poderes instrutdrios do juiz, as observagdes
acerca do sistema de valoracdo das provas serdo trazidas oportunamente no capitulo 3,

dedicado ao aprofundamento do tema relativo a prova e verdade no processo civil.

""" DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

12 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contempordineo / Humberto Dalla
Bernardina de Pinho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagédo, 2020.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,

1O:‘S‘érgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

Ibid.
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CAPITULO 11

3 A PROVA JUDICIAL E A PERSECUCAO DA VERDADE

O processo de conhecimento esta precipuamente voltado para solucionar controvérsias
acerca dos fatos alegados pelas partes, ou seja, tem como pressuposto a existéncia de um
ponto controvertido, sobre os quais o julgador se debruca e, por meio do exercicio da

cogni¢do, busca a melhor solucao juridica para o caso.

Conforme os ensinamentos de Watanabe, “A cogni¢do ¢ prevalentemente um ato de
inteligéncia consistente em considerar, analisar e valorar as alegagdes e as provas produzidas
pelas partes [...] que sdo deduzidas no processo e cujo resultado ¢ o alicerce [...] do

julgamento do objeto litigioso do processo”'*.

De modo geral, as teses defendidas pelas partes sugerem versdes em sentidos
diametralmente opostos. Dessa forma, para sustentar suas alegagdes, que podem ser ou nao
verdadeiras (total ou parcialmente), as provas (que pretendem demonstrar a veracidade dessas
versoes conflitantes) sdo levadas ao processo com o intuito de tentar convencer o juiz, visando

obter em seu favor uma decisdo que lhes favorecam.

Nao resta davida que a ideia de se tentar influir na convic¢ao do juiz por meio das
narrativas de fatos e suas respectivas provas ¢ indissocidvel da relagdo entre prova e verdade.
Afinal, uma decisdo judicial terd credibilidade apenas se os elementos formadores da

convic¢do do juiz forem baseados na verdade'®.

Com efeito, estariam comprometidas a credibilidade e a legitimidade de uma decisdo
que estivesse manifestamente dissociada de uma aparéncia de verdade, ou de uma

aproximacao da verdade.

Portanto, um dos pontos centrais da discussdo acerca da prova e da verdade estd em

revelar qual o papel que o processo e a prova desempenham na persecugdo da verdade, com o

' WATANABE, Kazuo. Da cognicio no processo civil. Sio Paulo: Perfil, 2003, p. 67.

% DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.
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objetivo final de legitimar a decisdo judicial, que tenha sido orientada ao maximo pela busca

da verdade.

Conforme sera explanado ao longo deste capitulo, o marco tedrico adotado defende que
a prova e o processo judicial ndo tém como objetivo o desvelo da esséncia da verdade dos
fatos que se propde, mas de servir como instrumento por meio do qual o Estado-juiz busca
promover a pacificacdo social, finalidade que consiste na realizacdo dos valores humanos,

prezando pelo bem comum e buscando a realizacio da justica por meio do processo.'”’

3.1 Do limite ao acesso a verdade real.

As ideias mais modernas acerca da relagdo entre prova e verdade partem da premissa de
que a reconstrug¢do da verdade real ¢ inatingivel, ndo podendo ser alcangcada ndo somente nas

A e , . 108
ciéncias juridicas, mas em qualquer area do conhecimento humano .

Isto se da pela propria falibilidade humana. Os fatos sdo trazidos para dentro do
processo por meio da narrativa das partes que descrevem sob seus pontos de vista o que
entendem ser a realidade. O magistrado, principal destinatario da prova, tem acesso apenas a
estas narrativas, ¢ de forma nenhuma ao fato em disputa. Se tivesse, estaria comprometida a
sua imparcialidade, pois o “conhecimento sobre o fato ¢ o daqueles que tiveram contato com

o acontecimento”'?’.

Desse modo, hé trés motivos que impedem o atingimento da verdade substancial por
meio do processo: (i) a impossibilidade temporal de o juiz ter presenciado o fato em questao,
s0 podendo acessar as informagdes sobre os mesmos por meio da subjetividade de quem os

relatar; (ii) o juiz deve, sozinho, resolver o caso aplicando o que ele entender como “verdade”,

107 CINTRA, Antbnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 32.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil, volume tinico. 10. Ed. rev., atual.
e ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2018.

1% SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como objeto do negocio juridico processual. In: MACEDO, Lucas Buril
de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs). Cole¢do Novo CPC doutrina selecionada, v. 3: provas /
coordenador geral, Fredie Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macedo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 292.
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a partir de elementos que sdo trazidos por partes que defendem pontos de vista

diametralmente opostos; e (iii) a propria inalcangabilidade da verdade''’.

Com efeito, pensar o juiz como alguém que, utilizando-se dos mecanismos processuais
disponiveis, tenha a capacidade e a incumbéncia de resolver as controvérsias a si postas
revelando a verdade absoluta para satisfazer o que se espera de justica, seria necessario que o
mesmo fosse dissociado das caracteristicas e limitagdes inerentes ao ser humano. O maximo
que dele se pode exigir “[...] € que a valoragao que ha de fazer das provas carreadas aos autos
sobre o fato a ser investigado ndo divirja da opinido comum média que se faria das mesmas

111
provas” .

Portanto, resta ao magistrado imaginar o que aconteceu na realidade, influenciado tanto
pelo subjetivismo dos relatos das partes quanto pelas suas proprias experiéncias e
caracteristicas psicossociais. O filtro do subjetivismo de quem passa o conteudo e de quem o

recebe cria distorgdes entre o que de fato aconteceu e a versao que se apresenta.

Assim, entende Marinoni que “A reconstru¢do de um fato ocorrido no passado sempre €
influenciada por aspectos subjetivos das pessoas que o assistiram ou ainda daquele que (como
0 juiz) ha de receber e valorar a evidéncia concreta™ '?. Apesar disso, muito se associa pela
doutrina e pelos operadores do direito a verdade ao resultado alcangado pela instrugao
probatoria e pela reconstrucdo dos fatos. As normas juridicas, em geral, impdem
consequéncias aos que a ela se submetem por conta de fatos passados. Aplicar eventual
sancao em virtude de um fato que se tem duvida se aconteceu (total ou parcialmente, da forma
com que se alegou ter acontecido) desvirtuaria por completo a teoria da norma juridica, pois

~ . L 113
“[...] mesmo ndo se verificando o antecedente, incidiu o consequente” .

E justamente partindo desse raciocinio que ndo se pode compreender uma teoria da

legitimacdo da decisdo judicial baseada no atingimento da verdade dentro do processo. Caso

1o COTTA, Sérgio, 1995, p. 225 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicg¢do: de acordo com o CPC
de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 45.

" bid, p. 40.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 2 [livro eletronico] / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 292, ebook.

'3 MARINONI, op. cit., p. 46, grifos do autor.
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assim fosse, o objetivo de atribuir legitimidade as decisdes estaria fadado ao fracasso, pois
seria pautado por uma “falsa impressdo de que o juiz se limita, no julgamento, a um simples

silogismo, a um juizo de subsun¢io do fato a norma [...]"""*.

Na verdade, o que a atividade judicante pode se permitir “¢ chegar a um resultado que
se assemelhe & verdade, um conceito aproximativo, baseado muito mais na convic¢do do juiz
de que esse € o ponto mais proximo da verdade que pode atingir do que, propriamente, em

algum critério objetivo™'"”.

Além da limitac¢ao do alcance a verdade, o proprio direito probatdrio divide sua atencao
entre a persecucao da verdade e outros valores a serem resguardados, “[...] (como a
intimidade, o siléncio etc.) ou ainda condicionando a eficacia do meio probatodrio a adogao de
certas formalidades”, o que leva a percep¢ao de que “[...] o compromisso que o direito tem

com a verdade ndo ¢ tdo inexordvel como aparenta ser”''°.

Nao apenas o processo ¢ incapaz de reconstruir a verdade, como ha ainda circunstancias
em que sua busca sequer ¢ permitida: “Pense-se, por exemplo, na exclusdo das provas ilicitas,

~ . . . . A . 11
nas vedagdes legais ao emprego de determinados meios de prova em certas circunstancias™''”.

Muito embora, como dito, o processo € a prova nao tenham a pretensao de se alcangar a
verdade substancial, isso nao significa que ndo exista compromisso da atividade jurisdicional
com a verdade. O que se objetiva ¢ a maior aproximacao possivel dela, de forma que se possa
legitimar a decisdo por meio da verdade que se pode verificar dentro dos enunciados

formados a partir da prova e dos fatos''®.

Nesse caso, se ¢ impossivel ao julgador alcancar a verdade em sua esséncia, o que lhe

resta ¢ julgar conforme aquilo que ele esta convencido de ser a verdade, devendo “recusar

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢io: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 46.

5 1bid, p. 46.

6 Ibid, p. 40.

""" MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 2 [livro eletronico] / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.292, ebook.

"8 SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como objeto do negocio juridico processual. /n: MACEDO, Lucas Buril
de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs). Cole¢do Novo CPC doutrina selecionada, v. 3: provas /
coordenador geral, Fredie Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macedo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 300.
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qualquer constru¢do probatdria que redunde em situagdo manifestamente contraria a realidade

. 119
verificada” .

A compreensdo de que a prova e todo o processo de conhecimento sdo incapazes de
reproduzir a verdade absoluta é o que justifica a convicgdo como meio de se chegar a uma
’ 120 . g eqe N . .
verdade possivel ~. Reconhece-se a impossibilidade do acesso a realidade, aceitando-se uma

conclusdao que melhor representa a ideia que se tem da verdade. Nesse sentido:

Assume-se a possibilidade de que o que se conhece da realidade estar errado, mas
admite-se que existem descricdes mais razoavelmente fundamentadas do que outras,
ou, pelo menos, descrigdes cujo erro ainda ndo foi demonstrado, as quais devem ser

preferidas em rela¢ao a outras menos satisfatorias ou de equivocos ja demonstrados

e mais evidentes'?'.

Em verdade, o que se pretende com a instrugdo probatoria € provar que a alegacdo do
fato constitutivo do direito da parte ¢ verdadeira (ndo atingir a verdade real). Caso ndo assim
fosse, a insisténcia na perquiricdo pela esséncia da verdade dos fatos comprometeria a
estabilidade processual, pois qualquer que fosse o resultado da decisdo de mérito, sempre
seria possivel que a parte vencida trouxesse novos elementos probatdrios para valoragdo,

tornando interminavel a controvérsia'>>.

Dentro do raciocinio explicitado, fica evidente que a prova e o processo judicial ndo tém
como finalidade a descoberta da verdade em sua esséncia. Ha sim, uma orientagao de buscar a

verdade, mas ndo de tentar reconstrui-la (o que seria humanamente impossivel).

Portanto, a missdao do juiz dentro do processo ndo poderia extrapolar suas capacidades
enquanto ser humano, limitando-se ao exercicio hermenéutico como meio de solucionar as
controvérsias dentro de critérios legitimos de validade. Atente-se, pois, a licdo de Lénio

Streck:

"9 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 2 [livro eletronico] / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.293, ebook.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢io: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 99.

2l SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Os Poderes Instrutérios do Juiz no Novo CPC. In: MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Cole¢do Novo CPC doutrina selecionada, v. 3: provas /
coordenador geral, Fredie Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macedo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 321-2.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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[...] a instrugdo probatdria ndo se presta a reconstrucdo de fatos pretéritos (digamos
assim, em sua pureza ontologica). Estes ja se foram, restando ao magistrado o dever
de avaliar as interpretacdes individuais deduzidas em juizo e submeté-las ao
exercicio hermenéutico (reconstrucdo da historia institucional dos fendmenos), a fim
de legitimar a atuagdo judicial e com isso conferir validade a uma versdo, mesmo
que o resultado final ndo encontre o consenso dos interlocutores'>.

No livro Prova e Verdade, Tavares corrobora a tese aqui trazida e refutam a existéncia
de uma verdade real, tracando um breve ¢ esclarecedor resumo sobre como deve se orientar a

busca pela verdade no processo:

Assim, no Brasil, os c6digos processuais, civil e penal, dispdem justamente acerca
da validade da prova da verdade, que devera seguir um tramite que nao cause
surpresa as partes (livre acesso), que amplie sua participagdo no discurso
relacionado ao seu enunciado (contraditdrio), que seja adequada e idonea ao fato que
se quer provar € que ndo seja obtida por meios ilicitos. A busca da verdade ndo é,
assim, orientada para a obten¢do da verdade substancial, mas apenas da verdade
provavelmente admitida. Nao vigora mais, assim, no processo a busca da verdade
real. Até porque, como ja se disse, ndo existe essa suposta verdade real. Seria uma

pretensdo audaciosa do direito entender que o juiz possa fazé-lo unicamente pelos

instrumentos legais'**.

3.2 Principio da verdade real

Historicamente, o direito processual estd ligado a ideia de busca pela verdade
substancial de longa data. J4 na Roma antiga se via o “culto a verdade” quando, por exemplo,
o juiz deixava de julgar o caso se entendesse que ndo foi possivel alcancar a verdade (non
liquet). No periodo do iluminismo, o juiz era tido como um mero “executor das diretrizes do
Legislativo” em virtude dos ideais liberais da época com a necessidade de emancipacao dos

abusos da aristocracia'>.

Ainda nos dias de hoje, o alcance da verdade real parece ser valorizado em alguns
casos, como por exemplo, na coisa julgada secundum eventum litis, onde a decisdo nao faz

coisa julgada material em caso de insuficiéncia de provas (o que, em ultima analise, seria

123 STRECK, Lenio Luiz. Comentarios aos arts. 369 a 372. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz Streck,
Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha,; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva,
2016b. p. 997, ebook.

' TAVAREZ, Juarez. Prova e verdade [livro eletrénico] / Juarez Tavares; Rubens Casara. Sdo Paulo: Tirant
lo Blanch, 2020, p. 147, ebook.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 32-3.
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analogo a aplicacdo do non liquet) ou na possibilidade de o juiz produzir provas em prol de

uma mais ampla perquirigdo da verdade'*.

Conforme sera exposto no item 3.3, a luz da compreensao filoséfica da hermenéutica, a
ideia de alcance verdade real ou da possibilidade de alcance de uma esséncia da verdade nao
encontra lugar no referencial teérico moderno: “A verdade ¢ um conceito intersubjetivo,
superando, por isso, a noc¢do de verdade subjetivista-solipsista [...] ¢ a verdade como
adequacdo do intelecto com a coisa [...] onde se insere o malsinado “principio” (sic) da

verdade real [...]""%.

Dessa forma, a instrugdo probatdria nao tem como objetivo reconstruir fatos pretéritos,
mas de fornecer ao julgador elementos capazes de submeter as narrativas das partes ao
exercicio da hermenéutica, de modo que, por meio de sua cogni¢do, possa validar

128

determinada versdo dos fatos “°. Por essa razao, rejeita-se o cabimento de um principio da

verdade real no sistema processual civil na atualidade.

Por outro lado, Theodoro Junior dedica espago para afirmar a existéncia do principio da
verdade real, pois “0 compromisso com sua ampla busca [da verdade real] ¢ o farol que, no

: ~ A : - 129
processo, estimula a superacdo das deficiéncias do sistema procedimental” *.

Tal posicionamento exemplifica a existéncia de quem faca mencao a esse principio na
literatura juridica. O autor ndo discorda que a verdade real ¢ algo inatingivel, nem que o
processo ndo esta principalmente voltado para sua busca. Mas defende a existéncia deste
principio como um orientador de que a verdade seja sempre buscada no processo. Um fim que
ndo sera atingido em sua esséncia, mas que busca uma composi¢ao mais justa da lide, por

. : ~ o Lo 130
evitar grandes desvios em razao da pratica de abusos e arbitrariedades ™.

126 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢io: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

127 STRECK, Lenio Luiz. Comentarios aos arts. 369 a 372. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz Streck,
Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva,
2016b, p. 997, ebook.

28 Ibid.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 112, ebook.

% Ibid.
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3.3 Verdade e hermenéutica

Adotou-se até aqui a premissa de que a esséncia da verdade ¢ inalcangéavel e que o
convencimento do juiz acerca da verdade se faz por meio da interpretacdo de narrativas
associadas as provas. Por tras desta ideia ha o conceito filoséfico da hermenéutica. Bastante
refletida na perspectiva mais moderna no processo civil brasileiro, a filosofia da hermenéutica
¢ explorada por Lénio Streck, a luz da contribui¢do do filé6sofo moderno Hans-Georg

Gadamer para o tema.

De acordo com o marco teodrico aqui adotado, torna-se de grande valia para o presente
trabalho a compreensao da hermenéutica filosofica e como ela influenciou na hermenéutica
juridica. Ora, se o intuito do estudo da prova aqui proposto € de aprofundar sua relacdo com a
verdade (categoria a qual ¢ intimamente ligada) faz-se necessdrio entender as raizes que

embasam as ideias atuais de busca pela verdade dentro do processo.

A verdade sempre foi (e ainda ¢) um objeto de investigagao da maior parte das areas do
conhecimento humano. Na antiguidade, o paradigma da verdade partia de uma relagdo
objetivo-subjetiva, na qual “o sujeito cognoscente nada mais faz do que descobrir aquela

esséncia, preexistente no objeto” .

Este paradigma foi totalmente superado e, a partir do racionalismo cientifico surgido no
periodo do iluminismo, foi substituido pelo paradigma sujeito-objeto: nessa corrente, “os

objetos somente existem porque o sujeito pode conhecé-los. Desloca-se [...] o nucleo de

interesse do objeto para o sujeito”' .

59133

Forma-se, portanto, a chamada “filosofia da

consciéncia

No artigo Da Epistemologia da Interpreta¢do a Ontologia da Compreensdo: Gadamer
e a tradigdo como background para o engajamento no mundo (ou: uma critica ao juiz

solipsista tupiniquim), Streck e Dezordi Wermuth tratam da ruptura com o paradigma da

BUMARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 40.

132 1.

Ibid., p. 41.

¥ STRECK, Lenio Luiz; DEZORDI WERMUTH, Maiquel Angelo. Da Epistemologia da Interpretagio a
Ontologia da Compreensao: Gadamer e a tradigdo como background para o engajamento no mundo (ou: uma
critica ao juiz solipsista tupiniquim). Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro. vol. 6. nim. 10. p. 111-142,
2015, p. 115.
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filosofia da consciéncia, com a emancipacdo de da filosofia hermenéutica, proposta por

Gadamer, que influencia fortemente a hermenéutica juridica atual'**.

Como dito, no contexto da filosofia da consciéncia preconizava-se uma relagao sujeito-
objeto onde se acreditava que o Gnico meio de se obter respostas corretas (verdadeiras) sobre
os fendmenos e coisas € submetendo-as ao método cientifico (a razdo). Trata-se de regras que
orientam o pensamento humano em dire¢ao ao desvelo da esséncia da realidade. Pressupunha-
se, portanto, que sobre todos os objetos de pensamento humano hd uma verdade real,

universal e acima de qualquer experiéncia e cultura que “contamina” o pensador'*’.

Acreditava-se que o conjunto de experiéncias pretéritas e a cultura humana
comprometia o pensamento, desviando-o do caminho a ser seguido até o encontro da verdade
absoluta. Nesse sentido, “questdes relativas ao passado, a tradicdo, [eram tidas] como
sindnimos de ignorancia. O racionalismo cientifico, em sua busca pelo método, se distancia

do mundo que o precede”'*°.

A critica de Gadamer'’ vai no sentido de mudar o paradigma do locus da racionalidade.
Todo objeto passivel da observagdo humana sé recebe significado dentro da propria
linguagem e, portanto, da tradicdo, da experiéncia, da interagdo humana, da cultura e da
comunicacdo. O ponto principal ndo ¢ o objeto em si e nem o sujeito guiado pelo método, mas
as formas como as pessoas interagem com o objeto e entre si, sendo capazes de significar e

ressignificar os objetos, ao longo do tempo, pela tradigdo.

Nesse contexto, a hermenéutica tradicional era “compreendida como um mero conjunto

de métodos ou critérios que objetivam o estabelecimento da verdade, das certezas™'>*

, ou seja,
era pensada dentro do racionalismo cientifico. A contribuicao de Gadamer'? foi propor que a

hermenéutica ndo ¢ um método cientifico, mas uma filosofia.

3% STRECK, Lenio Luiz; DEZORDI WERMUTH, Maiquel Angelo. Da Epistemologia da Interpretagdo a
Ontologia da Compreensdo: Gadamer e a tradicdo como background para o engajamento no mundo (ou: uma
critica ao juiz solipsista tupiniquim). Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro. vol. 6. nim. 10. p. 111-142.
2015.

3 Ibid.

B0 Ibid, p. 113

7 GADAMER, Hans-Georg, 1983 apud Ibid.

B8 1bid., p. 125.

13 GADAMER, Hans-Georg, 1983 apud Ibid.
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Portanto, a premissa de que a verdade so pode ser alcangada pelo método ¢ questionada.
Ao extrair do objeto toda a interpretacdo humana que o precede, langando-o a um status quo
universal que independe de qualquer significado pré-estabelecido pelo homem, ele se afasta

da verdade. Nesse sentido:

[...] a hermenéutica gadameriana rejeita a pretensdo de verdade contida no método
cientifico porque entende que a consciéncia subjetiva ndo é o fiat [sic] inaugural da
empresa cognoscente. Quer dizer, ndo existe um cogito absoluto ou uma razao
transcendental [...]. Para Gadamer, essas atitudes teoricas sdo insuficientes como
fundamentos da inteligéncia compreensiva, pois, na medida em que desconhecem a
historicidade da consciéncia e (pior ainda) ignoram o carater historico das suas
proprias incursdes epistémicas, acabam promovendo uma fuga metafisica que
imagina ser capaz de se despojar dos apelos da realidade e da tradicdo,

desenraizando a consciéncia do mundo'®.

Contrariando o que prega a racionalidade cientifica, a propria definicdo de “racional”,
bem como tudo que ¢ reputado como racional, s6 assim o ¢ em funcdo das experi€ncias pré-

existentes sobre o objeto, ou seja, em funcdo da tradi¢do. “Em outras palavras, a razdo ¢

5 141

justamente aquilo que ¢ transmitido na tradi¢do . As experiéncias pré-existentes tornam

impossivel ao individuo realizar qualquer julgamento sobre as coisas desvinculado da tradi¢dao

e da cultura em que esta inserido.

Concebe-se, portanto, a hermenéutica como interpretagdo a partir da compreensiao do

59142

“modo de ser do intérprete” ", carregando tudo que ja vem consigo (cultura, experiéncias

etc.) at¢ o momento da aplicagdo da hermenéutica. A linguagem, de onde parte a
interpretacdo, ndo ¢ algo a parte do sujeito que interpreta e do objeto a ser interpretado, pois o

sujeito sO consegue interpretar através da linguagem.

[..] o intérprete falard a partir da tradigdo, de uma situagdo hermenéutica. E
impossivel o intérprete situar-se fora da tradigdo. [...] Dai a no¢do de compreensao
enquanto condicdo de possibilidade da interpretacdo. No compreendido estd o
compreendedor [sic]. Cada interpretacdo ¢ uma nova interpretagdo. Cada texto
juridico gera novos sentidos. Por isto ¢ impossivel reproduzir sentidos; sempre

. ’ : 143
atribuimos (novos) sentidos .

140 CORTES, Norma, 2006, p. 281 apud STRECK, Lenio Luiz; DEZORDI WERMUTH, Maiquel Angelo. Da
Epistemologia da Interpretacdo a Ontologia da Compreensdo: Gadamer e a tradigdo como background para o
engajamento no mundo (ou: uma critica ao juiz solipsista tupiniquim). Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro.
vol. 6. nim. 10. p. 111-142. 2015, p. 115, grifo do autor.

" bid., p. 119.

42 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica a constru¢do do
Direito / Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 313, ebook.

3 1bid., p. 314, ebook, grifos do autor.
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No campo da hermenéutica juridica, cada elemento que se torne objeto do julgador ndo
tera em si um sentido unico, intrinseco, indissocidvel da sua natureza. Ha de se submeter a
cogni¢do do interlocutor (juiz) que, em conjunto com todos os demais envolvidos (e suas
respectivas tradi¢cdes) — como as partes do processo quando produzem provas — vao construir

- - 144 .
um determinado sentido naquele contexto . Nesse sentido:

[...] a hermenéutica surge — ¢ a contribuigdo gadameriana nesse sentido € inestimavel
— exatamente para superar eventuais assujeitamentos [...] do objeto. Nao mais se
admite, em um Estado que se diz Democratico de Direito, que a subjetividade do
juiz prepondere em relacdo ao texto da Constituicdo. Nao fosse assim, todas as lutas
pela implantagio desse modelo de Estado perderiam o seu sentido'®.

Assim, afirmam Streck e Dezordi Wermuth que “Em Gadamer, o interpretar sera
justamente o explicitar, de modo argumentativo, o (desde sempre) compreendido. Ou seja, a
pré-compreensao assume a posi¢do de condicdo de possibilidade para a tomada de

decisdes”!®.

Neste modelo de atuacdo judicante a seguranca juridica fica assentada por dois pilares
importantes: (i) a ordem juridica, que limita o julgador aos preceitos legais, evitando-se
arbitrariedades e (i1) a aplicagdo da hermenéutica, de modo que os sujeitos do processo

contribuam, em conjunto, para a “complementacio produtiva do direito”'?’.

3.4 A (extinta?) distinciao entre verdade material e verdade formal

A literatura classica do direito processual costumava criar duas categorias de verdade: a
verdade material (substancial, real) e verdade formal (processual). Como ja visto, a verdade
material (substancial, real) est4 voltada para uma esséncia do objeto, cujo acesso ¢ impossivel

em face da limitacdo humana.

14 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica a construcio do
Direito / Lenio Luiz Streck. 11. ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014,
ebook.

43 STRECK, Lenio Luiz; DEZORDI WERMUTH, Maiquel Angelo. Da Epistemologia da Interpretagio a
Ontologia da Compreensao: Gadamer e a tradigdo como background para o engajamento no mundo (ou: uma
critica ao juiz solipsista tupiniquim). Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro. vol. 6. nim. 10. p. 111-142.
2015, p. 136.

" Ibid., p. 138.

7 GADAMER, Hans-Gerog, 2012a, p. 432-433 apud Ibid.
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Dessa forma, diante da existéncia de uma verdade material a ser perseguida criou-se
uma segunda categoria de verdade — a verdade formal (ou processual) — buscando justificar a
aceitabilidade de uma verdade menos completa, mas que dentro de determinado contexto (o

processo) seria apta a informar a decisao do julgador.

Com efeito, as diversas regras existentes no Codigo de Processo Civil tendentes a
disciplinar formalidades para a colheita das provas, as inGmeras presungdes
concebidas a priori pelo legislador e o sempre presente temor de que o objeto
reconstruido no processo ndo se identifique plenamente com os acontecimentos
verificados in concreto induzem a doutrina a buscar se satisfazer com outra
“categoria de verdade”, menos exigente que a verdade substancial **.

Nesse sentido, a verdade processual “¢ aquela refletida no processo, e [apenas]
juridicamente apta a sustentar a decisdo judicial. [...] ndo h4 necessidade de identificacdo
absoluta do conceito extraido com a esséncia do objeto. [...] O conceito de verdade formal

identifica-se muito mais com uma ‘ficgdo’ da verdade™'*’.

Observa-se, portanto, uma diferencga entre o grau de verdade aceito pelas concepgdes de
verdade material e formal. Nisso reside um problema: admitir que o processo civil se contenta
com a verdade formal significa que, com frequéncia, as decisOes judiciais serdo alicercadas
por uma verdade fraca, imperfeita, ou até mesmo que nao guarde nenhuma proximidade ou

relacdo com a verdade.

Isto, pois, uma vez instruido o processo, o juiz nao deveria hesitar em formular a sua
imagem sobre a realidade com base no que esta nos autos, ainda que ele soubesse que o
resultado de tal reconstru¢do destoa da verdade. E a preferéncia pela forma em detrimento do

. 1150
conteudo .

Um argumento que tenta justificar o conceito de verdade formal diz que, enquanto
categoria oposta a verdade substancial, esta Ultima estaria relacionada ao processo penal pelo

suposto fato de que tal matéria versa sobre direitos mais relevantes, enquanto a verdade

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 35.

' bid., grifo do autor.

0 Tbid.
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material — uma verdade mais precaria — seria suficiente para o processo civil, que
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supostamente trata sobre direitos menos relevantes .

Esta perspectiva ¢ ultrapassada e nao se reflete mais na concep¢ao moderna do direito
processual. Nao se reputa verdadeira a assertiva de que a relevancia do processo penal ¢ maior

do que a do processo civil, pois este também trata de direitos fundamentais.

E evidente que, apesar de a verdade ser algo inalcangavel, nio deve deixar de ser
perseguida, sendo essa busca fator de legitimacdo da propria decisdo judicial.
Diferentes tratamentos da intensidade de tal busca, que poderia ser diferente no
campo penal e civil — com o que desde ja discordo -, nada tém a ver com o instituto
da verdade; dai a caducidade de termos como "verdade formal" e "verdade
material”' >,

Como ja visto, o problema da verdade real ¢ sua abstracdo e impossibilidade de
reconstrugdo. O Unico conhecedor de determinada circunstancia seria aquele que vivenciou o
acontecimento. Mesmo assim, qualquer versdo que se tente reconstruir a partir desse
testemunho estaria contaminada pela subjetividade e pela limitagdo dos proprios sentidos do
narrador, sendo impossivel que se repasse ao seu interlocutor uma reproducao real do sentido

do fendomeno observado.

Dessa forma, ndo faria sentido a existéncia de uma segunda categoria de verdade. Lénio
Streck'”, partindo da sua proposta hermenéutica, vai além: entende que a distingdo entre
verdade formal e verdade real ndo so6 ¢ ultrapassada como foi extinta por for¢a do disposto no

CPC de 2015™%,

Hé que ter presente, portanto, que o CPC nao admite o uso de artificios retoricos
como a invocagao da “verdade real”, como se a “esséncia de um fato” pudesse ser
buscada sem as (inter)mediagdes exprimidas em e na linguagem juridica; mas
também ndo permite que a verdade seja o resultado de percepcdes individuais de
mundo, como se o livre convencimento “motivado” pudesse autorizar exercicios
arbitrarios de interpretagdo. [...] O CPC faz cair por terra, destarte, a velha distingdo
entre verdade formal e verdade real'”.

151 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil, volume unico. 10. Ed. rev., atual.
e ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2018.

2 1bid, p. 726.

33 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica a constru¢do do
Direito / Lenio Luiz Streck. 11. ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.
ebook.

"** BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cidigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

' STRECK, Lenio Luiz. Comentarios aos arts. 369 a 372. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz Streck,
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No entanto, Neves ressalta que “Apesar da caducidade das expressdes ora analisadas,
cumpre registrar que os termos continuam a ser utilizados por parte da doutrina e pela
jurisprudéncia, sendo comumente associada a expressa verdade real ou material ao poder

instrutério do juiz”'™.

Nesse sentido, sob outro prisma, Theodoro Junior lembra que o CPC'’, por admitir a
presuncdo de fatos que ndo dependem de provas, exemplificada em diversos artigos, abre
algum espaco para que se decida com base em uma verdade mais precdria — uma verdade

apenas formal'>®,

O autor, portanto, aparenta discordar que a distingdo entre verdade formal e material
tenha se tornado completamente obsoleta e extinta, ainda langando mao destas categorias para
justificar situacdes ainda presentes apos o advento do CPC'. Confira-se o trecho onde reside

tal entendimento:

Deve-se lembrar que o Codigo de Processo Civil admite, em varias hipoteses, a
presungdo de veracidade de fatos que ndo chegam a ser objeto de prova (arts. 341,
344,374, IV, do NCPC, art. 750 do CPC/1973, em vigor em razdo dos arts. 1.052,
307 do NCPC etc.), o que leva a conclusdo de que, ndo raro, a sentenga sera dada a
base de verdade apenas formal. Isso, todavia, ndo elimina o seu compromisso com a
verdade real, pois, antes de acolher qualquer presuncao, a lei sempre oferece a parte
oportunidade de alegar e provar a efetiva veracidade dos fatos relevantes a acolhida
da acdo ou da defesa'®.

3.5 Sistema de valoracao das provas: a extin¢iao do “livre” convencimento.

O sistema de valoracdo das provas no processo civil brasileiro sofreu alteragdes
importantes que foram consolidadas com o advento do NCPC'®'. Antes de demonstrar em que
consistem tais alteracdes, cabe fazer um breve regresso sobre os modelos anteriormente

existentes.

Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva,
2016b, p. 997, ebook.

156 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil, volume unico. 10. Ed. rev., atual.
e ampl. Salvador: Editora Juspodivum, 2018.

P7BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

58 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019. ebook.

'3 BRASIL, op. cit.

1 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 113, ebook.

%! Tbid.
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O sistema mais antigo e ja completamente superado ¢ o critério legal de valoragdo das
provas. Aqui, as provas possuem valores pré-determinados e sdao hierarquicamente
organizadas. Basicamente, o juiz tem a fun¢do apenas de declarar o resultado aferido a partir
do valor da prova'®. Dispensam-se profundas analises para se chegar a conclusio de que esse
sistema tende a produzir decisdes que ndo guardam qualquer relagdo com a busca de uma

aproximacao da verdade dos fatos.

Totalmente superado, o critério legal d4 lugar a um sistema cujos pardmetros de
valoragdo da prova se invertem por completo. Enquanto no primeiro, o juiz atua basicamente
como um autdémato, sem exercer qualquer juizo de convicgdo propria, no livre convencimento

o critério utilizado pelo juiz ¢ a sua intima convic¢do acerca da verdade dos fatos'®.

Conforme se depreende da leitura do artigo 131 do antigo CPC'*, o sistema do livre
convencimento era o adotado pelo processo civil brasileiro antes do atual diploma. Apesar de
exigir a exposicdo dos motivos do convencimento, o problema da liberdade mencionada no
dispositivo reside nas interpretagdes desse dispositivo geradas, sobretudo pela jurisprudéncia,
que possibilitaram a ocorréncia de arbitrariedade por parte do julgador no momento da

« 165
valoragdo de provas .

Tais interpretacdes justificavam que o julgador pudesse se valer de sua intima convicgao
acerca dos fatos, sendo livre para apreciar as provas que escolher, na forma e na profundidade
que achar conveniente, atribuindo-lhes o valor que preferir, ndo podendo se furtar de
fundamentar sua decisdo, mas permitindo que sua fundamentagdo apenas explicasse a razao
da decisdao, sem abordar o motivo pelo qual determinada prova ou argumento ndo foi aceito

ou analisado'®®.

Nesse sentido, o julgador poderia, por exemplo, inadmitir determinada prova sem

justificar objetivamente o motivo pelo qual a prova nao ¢ cabivel, assim exercendo sua

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019. ebook.

19 Ibid.

' BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 1973.

1 THEODORO JUNIOR, op. cit.
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suposta prerrogativa de livre apreciagdo da prova. O resultado dessa atuacdo ¢ a prolatacdo de
uma decis@o com carater de convicgdo pessoal, subjetiva, cujo sensivel critério ¢ a suficiéncia
de sua cognicdo. Encontra-se exemplo desse possivel cendrio no seguinte trecho do artigo

cientifico produzido por Stela Tannure Leal:

Ao realizar esta inadmissdo de prova, o julgador antecipa o momento final da
atividade probatoria, uma vez que valora a prova ainda ndo produzida como idonea
ou inidonea, resultando numa lesdo potencial ao contraditorio ou, mais
precisamente, ao direito a prova da parte. A parte, ao ter inadmitida sua prova por
‘suficiéncia de convencimento’, ¢ impedida de colaborar para a constru¢do da
verdade. Além disso, a parte é pega de surpresa por uma decisdo que opta pela
inadmissibilidade da prova requerida sem obediéncia a um padrao logico ou

previsivel, porque o julgador ndo pode precisar em termos ‘ndo pessoais’ o0 que seja

esta suficiéncia de conhecimento'®’.

Como consequéncia desse comportamento cria-se a possibilidade de se ter decisdes
embasadas por uma versdo dos fatos formada por meio da convic¢do do julgador que se
dissocia (total ou parcialmente) da verdade. Se por um lado, a esséncia da verdade absoluta ¢
impenetravel, por outro, nao se pode conceber um processo justo onde a justificacdo da
atividade jurisdicional pode ser totalmente desconexa dos fatos e das provas, e, portanto,

distante da verdade que se deveria buscar.

Com efeito, a nossa Carta Magna'®®, ao enaltecer valores como a dignidade da pessoa
humana, o devido processo legal e o Estado democratico de direito, criou um ambiente
favoravel ao questionamento de praticas arbitrarias e abusos do poder estatal, onde a ideia de
um processo potencialmente inquisitério pautado pelo livre convencimento nido se coaduna
mais com os principios democraticos. Deste modo, esse sistema de valoracdo das provas foi

amplamente debatido pelos processualistas e, aos poucos, foi sendo desconstruido.

Dentre os principais nomes da doutrina processual brasileira, um dos expoentes da
critica ao livre convencimento ¢ Lénio Streck, inspirado em suas consideragdes acerca da
hermenéutica gadameriana, como explicitado no item 3.4. Streck conta, de maneira sintética,
sua influéncia na construcdo no CPC'®, mormente a provocar a extingdo do livre

convencimento da atual sistemética processual civil:

7 LEAL, Stela Tannure. Prova Relevante x “Cogni¢do Suficiente”: Da necessidade de reconstrugdo de
conceitos em matéria probatoria para a emersdo do contraditério como influéncia. Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, v. 13, n. 13, p. 797-834, jan/jun. 2014, p. 800.

'8 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

1 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.
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Por emenda supressiva do relator Paulo Teixeira, atendendo & minha sugestdo e
contando com a aquiecéncia [sic] de Fredie Didier, Dierle Nunes e Luis Henrique
Volpe, todas as referéncias de que-o-juiz-teria-o-poder-de-livre-convencimento [sic]
foram colocadas em um exilio epistémico. Isto é: foram retiradas do ordenamento
processual'”’.

Para este jurista, a hermenéutica filoséfica ¢ incompativel com a possibilidade de um
livre convencimento, pois toda decisdo juridica ¢ fruto de um conjunto de ideias pré-
estabelecidas que constituem a formacao politica, social e juridica em determinado momento
da historia'’". Portanto, a decisao judicial sobre o caso concreto em dado momento, atrelado
ao aparato do direito de seu tempo, estd amarrada a tudo que ja foi construido ao longo da
historia institucional do direito'’*. Nio pode se tratar de uma livre escolha do julgador, isolada
no tempo e no espacgo, fora de qualquer contexto em que, tanto ele quanto todos os demais

atores do processo, se inserem.

Qualquer que seja o ponto de partida do julgador, os critérios que forem utilizados
sempre vao decorrer de uma interpretacdo sobre a lei e o caso concreto que ndo possuem um
sentido a priori a ser reproduzido. O que se faz, na verdade, ¢ dar um novo sentido a cada
interpretacdao que se faga no caso concreto, que se estrutura em conformidade com o sentido

do direito atribuido pela sociedade'”*.

Desta forma, a atuag¢dao do juiz, a luz da hermenéutica gadameriana, “ndo pode, ao

compreender/aplicar a lei, amparar-se em arbitrariedades, solipsismos, concepgdes

55174

particulares de mundo [...] decidir conforme a sua consciéncia” . E nesse sentido que a

provocacao de Streck toca o livre convencimento. Trata-se da critica ao decisionismo, a

170 STRECK, Lenio Luiz. Dilema de dois juizes diante do fim do livre convencimento do NCPC. In: MACEDO,
Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Cole¢cao Novo CPC doutrina selecionada, v. 3: provas /
coordenador geral, Fredie Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macedo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire.
Salvador: Juspodivm, 2016¢, p. 369, grifos do autor.

""" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. ebook

2 Ibid.

' Ibid.

"7 STRECK, Lenio Luiz; DEZORDI WERMUTH, Maiquel Angelo. Da Epistemologia da Interpretagio a
Ontologia da Compreensao: Gadamer e a tradigdo como background para o engajamento no mundo (ou: uma
critica ao juiz solipsista tupiniquim). Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro. vol. 6. nim. 10. p. 111-142.
2015, p. 28.
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subjetividade das decisdes que ferem, em ultima instancia, a seguranca juridica e os ideais de

L. . .. 175
um Estado democratico de direito'””.

Dentro desse contexto, além de Streck, parte da doutrina juridica ja discutia (antes do
CPC de 2015) sobre esta problematica e defendia que o sistema adotado pelo processo civil
brasileiro ¢ o da persuasdo racional, rechagando a possibilidade de uma liberdade de
apreciacao das provas por parte do juiz que fosse desvinculada dos elementos probatdrios dos

autos. Assim se posicionam Cintra, Grinover & Dinamarco sobre o tema:

O Brasil também adota o principio da persuasdo racional: o juiz ndo ¢ desvinculado
da prova e dos elementos existentes nos autos [...], mas a sua apreciacdo ndo
depende de critérios legais determinados a priori. O juiz s6 decide com base nos
elementos existentes no processo, mas os avalia segundo critérios criticos e racionais
[...]. Essa liberdade de convic¢do, porém, ndo equivale a sua formagao arbitraria: o
convencimento deve ser motivado |[...], ndo podendo o juiz desprezar as regras legais
porventura existentes [...] ¢ as maximas de experiéncia [...]'"°.

Como fruto desse amplo debate, o NCPC trouxe uma importante inovagdo sobre o
sistema de valora¢do de provas. Para entendé-la mais facilmente, faz-se necessario comparar
as redagdes do artigo 131 do CPC de 1973 e seu correspondente no CPC de 2015, o artigo
371. Confira-se:

QUADRO 4 - COMPARATIVO ENTRE OS ARTS. 131 (CPC 1973) E 371 (CPC 2015).

Artigo 131, CPC 1973 Artigo 371, CPC 2015

“O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos

fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que | . -~ . .
~ P independentemente do sujeito que a tiver promovido,
niao alegados pelas partes; mas deverd indicar, na| . .. -~ ~ ~
e indicara na decisdo as razdes da formacdo de seu

sentenga, o0s motivos que lhe formaram o . 178
convencimento™' 7’ convencimento” .

“O juiz apreciard a prova constante dos autos,

Fonte: Cédigo de Processo Civil (1973); Codigo de Processo Civil (2015).

Como se v€, o termo “livremente”, sob o qual se pautava o sistema do livre

convencimento na égide do CPC de 1973, ndo foi replicado no artigo 371 do CPC de 2015.

!> STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. ebook.

7 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 76-7.

7 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 1973,
grifo nosso.

7 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015, grifo nosso.
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No entanto, ndo se trata de um descuido do legislador. Nao por coincidéncia, todas as demais
mengdes ao referido vocabulo presentes no CPC de 1973'7 (artigos 353, 386, 439 § unico e
1.107) ndo foram reproduzidas no CPC de 2015'™, evidenciando ser uma supressdo

intencional'®'.

E possivel aqui invocar, a contrario sensu, o antigo brocardo romano que diz que a lei
nao contém palavras inuteis (verba cum effectu sunt accipienda). No caso, o siléncio quanto a
liberdade de apreciagdo das provas nao foi em vao: ele representa expressamente a vontade do

legislador em abandonar o sistema do livre convencimento.

Mais que isso, o texto do artigo 371'** do CPC de 2015 também sugere que as decisdes
acerca da valoragdo das provas sejam ndo somente motivadas, mas racionalmente
fundamentadas. Com isso, desvincula-se o exercicio da valoracdo da intima convicgdo do
julgador, pois agora, deverdo ser usados critérios racionais de justificacdo, o que permite que

esses critérios de justificagdo possam sem controlados.

Como se v€, ndo basta apenas que a decisdo se funde em critérios racionais, pois &
preciso, ademais, que o juiz justifique racionalmente a sua decisdo. [...] Quando do
controle de racionalidade da justificagdo serd possivel verificar se a versao fatica
estd evidenciada por meio de provas e se os critérios de valoracdo da prova e de
relacdo entre as varias hipéteses faticas e as provas, especialmente as regras de

experiéncia, sdo dotados de racionalidade'®.

Dessa forma, parte da doutrina afirma que o CPC'®* expressa a opcdo do legislador pelo
sistema de valoragdo das provas baseada no principio da persuasio racional'®, ndo deixando
davidas de que a valoragdo das provas pelo julgador ndo deve ser puramente livre, mas

pautada nas provas constantes dos autos e na racionalidade.

17 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 1973.

80 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

181 STRECK, Lenio Luiz. Comentarios aos arts. 369 a 372. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores Lenio Luiz Streck,
Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo Paulo: Saraiva,
2016b. p. 995-1012. ebook.

"2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 340.

'8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

'8 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.
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Neste novo sistema, ndo se adotam nenhum dos extremos contidos nos outros dois
sistemas (critério legal e livre convencimento). Se por um lado, as provas ndo possuem
valores pré-determinados (embora, a titulo de excecdo, ainda exista alguns exemplos de prova
legal em vigor no nosso ordenamento) e hierarquia entre elas, limitando por completo o

;. ~ .. . ~ ~ ~ . 186
exercicio da valoracdo pelo juiz, por outro, os critérios de valoragdo ndo sao livres ™ .

Portanto, ¢ necessario haver intima ligacdo ldgica entre a fundamentagdo da decisao
judicial e os elementos constantes dos autos. O julgador deve observar as questdes
enfrentadas no dmbito do processo e deve motivar sua decisdo racionalmente, evitando que o
decisum seja pautado em elementos alheios ao processo, fundamentado em premissas de

cunho intimo e que resultem em arbitrariedades'®’.

A extingdo do livre convencimento acarreta também na retirada do protagonismo do
magistrado. A decisdo judicial ndo deve ser obra unica e exclusiva (e principalmente
subjetiva) do juiz, mas uma constru¢ao intersubjetiva pautada pelo esforco colaborativo de
todos os sujeitos do processo, que vao contribuir para a convic¢ao de uma verdade por meio

da dialética e da hermenéutica'®®.

or outro lado, apesar de se pautar em premissas semelhantes a de Didier Jr. ara
Por outro lado, d t lhantes & de Didier Jr.'®

rechacar o livre convencimento, Streck entende que esta nova forma de o CPC' orientar a
atuacdo do juiz na interpretagdo e julgamento ndo faz emergir um “principio” da persuasao

. . ., . . 191
racional, sendo certo que sequer havia antes um “principio” do livre convencimento .

Para o autor, ambos se tratam simplesmente de regras de valoracao das provas, que nao
carregam carga principiolégica. Tal entendimento parte da critica de Streck'’” ao abuso dos

principios no Direito, fendmeno que chama de “pamprincipiologismo’:

18 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e

18gmﬁzel Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

Ibid.

'8 STRECK, Lenio Luiz. As provas e o novo CPC: a extin¢io do poder de livre convencimento. In: DIDIER Jr.
F.; JOBIM, M. F.; FERREIRA, W. S. (Coord.). Direito Probatorio / coordenadores, Fredie Didier Jr. [et al.].
Salvador: Juspodivm, 2016a.

' DIDIER Jr., op. cit.

" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

Y1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.
192 11
Ibid.
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O positivismo (exegético) ainda é a regra e quando se quer supera-lo, apela-se a
alguma corrente voluntarista. Resultado disso ¢ a ja famosa “era dos principios”,
pela qual sdo construidos novos principios a todo momento, gerando o fendmeno
que venho denominando de “pamprincipiologismo”'”.

3.6 Instrucio e valoracgao — limites aos poderes-deveres do juiz na busca da verdade

Conforme explicitado ao longo do trabalho, o juiz possui determinadas atribuigcdes
dentro do processo. Em matéria de direito probatorio, por for¢a do artigo 370 do CPC'**, um

dos poderes que tem o juiz € o de requerer produgao de provas de oficio.

No entanto, como se vera a seguir, as atividades instrutorias exercidas pelo julgador nao
se dao de forma irrestrita — o que coaduna com todo o raciocinio até aqui tragado, acerca das
garantias a serem resguardadas aos jurisdicionados, como o contraditorio e a ampla defesa, o
direito a prova em todas as suas dimensdes (de requerer a exigir que sejam valoradas as
provas), a igualdade e a paridade de armas, a obrigatéria motivagao das decisdes judiciais, a
ndo ter contra si produzidas provas ilicitas, enfim, todos os direitos que remetam ao devido

processo legal e a concretizacdo do ideal de Estado democratico de direito.

Historicamente, o processo adotava dois modelos de organizagdo — o adversarial e o
inquisitorial — que correspondem de certa forma a dois extremos: no primeiro, o0 juiz apenas
conduz a disputa entre as partes de forma passiva, enquanto no segundo, assume total

. . 195
protagonismo conduzindo o processo com amplos poderes” .

Ambos os modelos apresentam problemas. Se por um lado, uma postura passiva do juiz
pode gerar decisdes injustas (pense, por exemplo, na inércia do advogado em requerer uma
prova em favor de seu representado, que seja fundamental para a elucidacdo de determinado
fato), por outro, o protagonismo exacerbado ¢ o excesso de poderes ao magistrado pode

resultar em arbitrariedades, com a condugao do processo de forma desequilibrada e injusta.

19 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica a constru¢do do
Direito / Lenio Luiz Streck. 11. ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p.
104, ebook.

"+ BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

195 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.
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Uma preocupacdo compartilhada por parte da literatura pesquisada ¢ a possibilidade de
o comando do artigo 370 do CPC"° conferir demasiados poderes instrutérios ao juiz,
estimulando um protagonismo judicial. Dentro de um modelo inquisitério, este tipo de

dispositivo tem bastante potencial de comprometer a imparcialidade do magistrado'””.

No entanto, o redimensionamento do contraditério, com a adogdo de um terceiro
modelo de organizagcdo do processo — o modelo cooperativo — juntamente com o surgimento
de uma forte corrente doutrinaria do garantismo processual, que tem por objetivo “proteger o
cidaddo dos abusos do Estado — caracterizados, no caso, pelo aumento dos poderes do juiz”,

. . - .. 198
firmaram as bases de uma releitura dos poderes de instrugdo do juiz no processo .

O que principalmente interessa compreender em matéria de provas € que essa nova
concepgdo acerca dos poderes instrutdrios do juiz baseada no principio da cooperagdo confere

a este poderes-deveres.

Por um lado o juiz passa a ter o dever de atuar na instru¢dao processual em cooperagao
com as partes, sem conferir protagonismo ao magistrado. Na pratica, a iniciativa de instru¢ao
probatoria do juiz deve ser complementar a atuagdo das partes, de modo que o juiz ndo seja
um mero espectador e fiscal das regras processuais, contribuindo com a busca pela verdade,

mas sem substituir a atividade das partes'®’.

Por outro, a limitagdo a uma atividade irrestrita na instru¢do probatoria por parte do
magistrado implica na imposi¢ao de um limite a propria busca pela verdade — o que redunda
na assertiva (ja anteriormente mencionada) de que a principal fungdo do processo nao ¢ a

busca pela verdade absoluta, a qualquer custo.

Nesse sentido, a atuag¢do judicante deve ser temperada conforme a circunstiancia de

equilibrio entre as partes do processo (principio da igualdade), intervindo somente quando

" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

7 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contempordneo / Humberto Dalla
Bernardina de Pinho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgédo, 2020.

8 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, a¢des probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 90.

19 PINHO, op. cit.
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necessario. Portanto, a cooperagao entre os sujeitos do processo ndo pressupde a possibilidade

de ac¢do ilimitada por parte de nenhum deles (sobretudo pelo magistrado).

Didier Jr.** cita como exemplo desta perspectiva a possibilidade de as partes decidirem
por negocio juridico processual que determinada prova ndo sera produzida, e nesse contexto,
0 juiz ndo poderia se valer do artigo 370 do CPC*"! para ordenar a produgéo da prova (o que,
em ultima analise, também representa uma limitacdo a busca pela verdade por parte do

magistrado).

Convém destacar ainda a importante ressalva oportunamente colocada por Pinho,

quanto a possibilidade de producdo de provas pelo juiz:

[...] vigora no nosso ordenamento a possibilidade de produgdo de provas pelo juiz,
desde que o faca em relagdo aos fatos constantes dos autos, fundamente a
necessidade dessa determinada colheita de provas e as submeta ao contraditério.
Caso assim ndo fosse, de fato colocar-se-ia o juiz na posi¢do de mero espectador, de

modo que venceria o melhor advogado e ndo o melhor direito””,

Decerto, a tentativa de se chegar a melhor verdade possivel s6 podera ser alcangada por
meio do exercicio do contraditorio, sendo fundamental que as partes estejam em condicdo de
igualdade e possam tentar persuadir (ou dissuadir) o julgador de que determinada prova ¢

necessaria ou relevante para a justificacao das alegacoes de fato.

Nao restando duvidas acerca da existéncia de limites a instrugdo probatéria do
magistrado, constatam-se igualmente limitagdes a sua atividade valorativa. Do artigo 371
depreende-se o dever do magistrado de apreciar (ou valorar) as provas constantes dos autos,
bem como fundamentar as razdes de seu convencimento acerca do que entende como o mais

proximo da verdade. Extraem-se dai algumas limita¢des a valoragdo da prova.

A primeira consiste na vedagao ao juiz utilizar provas que nao constam dos autos para a
formacdo de seu convencimento. E também vedado que o juiz deixe de admitir ou valorar

determinada prova sem a devida justificacdo. Ou seja, a valoracdo individual da prova deve

2 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

' BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

22 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contempordneo / Humberto Dalla
Bernardina de Pinho. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 688, grifo nosso.
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ser fundamentada. O mesmo ocorre com a valoragdo do conjunto probatério. E vedado o
julgamento sem a devida fundamentagdo racionalmente justificada, que demonstre o porqué
determinada prova teve mais relevancia para sua convicgdo em detrimento de outra. E por
fim, a apreciagdo das provas pelo juiz ndo ¢ livre. O atendimento a estas restri¢des contribuem

para o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

3.7 Do limite da prova como meio de reproduzir a verdade real

Além da limitagdo inerente ao homem no alcance da verdade real, a propria prova ndo ¢
apta a reproduzir a verdade dos fatos sobre os quais se remete. Nao hd meios de confirmar se

0 que a prova busca representar ocorreu exatamente da forma como ela sugere*”.

A prova, na verdade, indica uma probabilidade (maior ou menor) de determinado fato
ter ocorrido, mas ndo a absoluta certeza de que ocorreu exatamente daquela forma. A
relatividade humana provoca esse efeito. A cognoscéncia limitada pelos sentidos observa o
fendmeno ou objeto e obtém uma mera aparéncia de verdade (que pode ser ilusodria), ou seja,
0 que parece ser mais verossimil. Desse modo, ao entender que determinado fato ¢ verdadeiro,
“apenas se diz que a consciéncia de quem emite o juizo atingiu o grau maximo de
verossimilhanga que, segundo os meios limitados de cogni¢do de que dispdes o sujeito, basta

a dar-lhe certeza subjetiva de que o fato ocorreu’?"*.

Portanto, “Por mais laborioso que tenha sido o trabalho e o empenho do magistrado [...],

o resultado nunca serd mais que um juizo de verossimilhanga, que jamais se com a esséncia da

verdade sobre o fato (se € que podemos afirmar que existe uma verdade sobre um fato

pretérito)”®.

Além da propria limitacdo da prova em promover uma reproducdo da esséncia da
verdade, existem circunstancias legalmente autorizadas em que a propria producao da prova ¢

limitada, como acontece nas técnicas de cogni¢ao sumadria: o juiz pode decidir com base na

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

2% CALAMANDREI, Piero, 1955, p. 165-166, apud Ibid., p. 43.

205 Ibid., p. 45, grifo nosso.
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verossimilhanc¢a (fumus boni iuris, ou “fumaga do bom direito”), por exemplo, na hipotese do

artigo 300 do CPC**, nos casos de concessdo de tutela de urgéncia®”’.

E importante destacar aqui que a convicgdo baseada na verossimilhanga em sede de

99208

cognicdo sumaria ndo pode se confundir com a “convic¢do de verdade””, que ocorrerd em

sede de cogni¢do exauriente.

Dai decorre distinguir duas circunstancias: (i) a conviccdo de verossimilhanga
legalmente autorizada em casos especificos e (ii) a convicgdo de verossimilhanga decorrente
da redu¢dao do moddulo da prova, em face da impossibilidade de o julgador, no caso concreto,
promover uma convic¢do mais proxima da verdade®”. Esta ultima hipotese serd retomada

mais adiante.

Além disso, existem casos em que o a natureza do caso concreto faz com que a
producdo da prova pelo autor seja muito dificil ou até impossivel. Dessa forma, impde-se a
necessidade de reduzir as exigéncias da prova (reducao do modulo de prova ou facilitagao da

prova) para que seja viavel a prestagdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

Isto porque a impossibilidade de alcangar a esséncia da verdade ou a dificuldade de se
chegar a uma convic¢do de verdade ndo desincumbe o julgador de julgar, casos em que o
julgamento sera baseado na verossimilhanca®'®. Tem-se, portanto, mais uma hipotese de

limitagdo da prova como meio de reproduzir a verdade.

3.8 A persecuciao da verdade e o onus da prova

Adotaram-se, at¢ o momento, algumas premissas no presente trabalho. Dentre elas: (i) a
esséncia da verdade ¢ inatingivel; (ii) a atividade probatdria ndo tem por finalidade descobrir
a verdade, mas conferir as alegagdes de fato, por meio das provas, certo nivel de

verossimilhanca que permita o juiz formar convic¢ao sobre o que ocorreu; e (iii) a dialética

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

2% Ibid., p. 102.

2% Tbid.

> Ibid.
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exercida entre os sujeitos do processo ¢ o mecanismo pelo qual se busca aproximar de uma

versao verossimil dos fatos.

Partindo destas assertivas, resta observar de que modo se distribuem as atividades
exercidas pelos sujeitos do processo na construgdo da referida dialética. Trata-se, portanto, de
analisar o 6nus da prova como a regra estabelecida pelo cpc?! para determinar que o
encargo que os sujeitos do processo t€ém em cada circunstancia, € quais o efeitos que o
exercicio ou nao desse Onus geram na busca pela verdade e na prestagdo da tutela

jurisdicional.

O 6nus da prova “¢€ o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situagao
de desvantagem. [...] Esse encargo pode ser atribuido (i) pelo legislador, (ii) pelo juiz ou (iii)
por convengdo das par‘[es”2 12

A regra principal adotada pelo CPC*" ¢ pela distribuicio estatica do 6nus da prova, ou
seja, cabe aquele que alegar os fatos prova-los. Trata-se da atribui¢do abstrata do 6nus da
prova determinada pelo legislador, tornando previsivel as partes “quais espécies de fatos sua

.. . . . S ~ . 214
atividade probatoéria deve recair, como também sobre quem recai o risco de ndo prova-los™ .

O CPC dispde em seu artigo 373, caput e incisos que “O 6nus da prova incumbe: I - ao
autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor™".

Insta dizer que ndo se deve confundir o 6nus de provar com a obrigacdo ou o dever de
provar. Aquele a quem foi atribuido tal 6nus, se ndo o faz, arrisca-se em ter contra si decisao
desfavoravel por ndo provar os fatos alegados. E, portanto, um critério legal que o juiz utiliza

para julgar de modo que se evite o non liquet, que ¢ vedado em nosso ordenamento juridico.

2" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

212 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 110.

213 BRASIL, op. cit.

> MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Comentarios ao art. 373. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentdarios ao codigo de processo civil / organizadores
Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 1014, ebook.

15 BRASIL, op. cit.
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[...] o juiz decidira a causa contra aquele a quem o sistema legal atribuir o 6nus da
prova, ou seja, contra o autor, se foi o fato constitutivo de seu direito o ndo provado;
ou contra o réu, se o que faltou foi a prova do fato extintivo, impeditivo ou
modificativo invocado na defesa. No 6nus da prova, portanto, verifica-se um aspecto
de “regra de decisdo”, qual seja, evitar o non liquet (recusa de julgar). Por meio

desse mecanismo processual, impede-se que a causa se encerre sem julgamento por

falta de prova®'’.

Por outro lado, o ndo exercicio do 6nus atribuido nado significara necessariamente que a
parte tera decisdo desfavoravel contra si. Ao simplesmente decidir contra a parte que nao
provou sua alegagdo o juiz estaria adotando uma postura passiva na conducdo da busca pela

21
verdade®!’.

Com efeito, o dever de colaboracao de todos os sujeitos do processo impele o juiz a
participar subsidiariamente na instrug¢@o probatdria caso o que esteja produzido nos autos seja
insuficiente para a formagdo de sua convic¢do. “A norma distribuidora da carga probatoria,
portanto, atua na promog¢ao e estimulo de um maior dialogo e cooperagao, sempre direcionada

a alcangar uma prestacdo jurisdicional efetiva e justa™'®.

Desse modo, chama-se o 6nus da prova de um “O6nus imperfeito”, pois mesmo que a
parte nao tenha provado o que alegou, a conviccdo do juiz acerca da veracidade de suas
alegacdes pode se basear em provas determinadas de oficio ou até mesmo nas provas

: 200 B - . o N
produzidas pela outra parte” . E nisto que consiste o principio da aquisi¢do processual da

prova (vide item 2.4.4).

Como visto, a regra do 6nus da prova se direciona tanto as partes quanto ao juiz. No
primeiro caso, assume a funcdo de organizar a atividade probatoria, instruindo as partes sobre
como devem atuar quanto aos encargos probatorios. Trata-se de regra de instrugdo. Por outro

lado, a regra do 6nus da prova assume regra de julgamento por se tratar do critério por meio

21 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1268, ebook.

> MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Comentarios ao art. 373. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentdarios ao codigo de processo civil / organizadores
Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016;

28 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 1270, ebook.

29 MACEDO; PEIXOTO, op. cit.
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do qual o juiz deve decidir quando ndo tiver elementos suficientes para a formacdo de sua

s x 220
convicgao .

Como regra de julgamento, o 6nus da prova nao tem apenas a finalidade de possibilitar
ao juiz mitigar a davida (“regra de decisdo”), mas também tem papel fundamental na
formacao de certeza, ou de convencimento acerca da verdade que pode se basear por um grau
(ndo matematicamente aferivel) maior ou menor de verossimilhanga, variando de acordo com
a natureza do direito material em questdo e das particularidades do caso concreto (“regra

determinante da formacio do convencimento judicial”)**',

E justamente dessa variedade de peculiaridades do direito material e do caso concreto,
onde se revela dificil a tarefa de buscar a verdade dos fatos e formar a convicgdo do juiz, que
exsurge a necessidade da dinamizacdo do 6nus da prova. Nesse caso, para que se distribua o
onus da prova, devem ser observadas, sobretudo, as condigdes de que dispdem as partes para

produzir as provas necessarias’>.

Esta medida ndo s6 busca equilibrar as condi¢des entre as partes, promovendo maior
possibilidade de defesa, como estimula a cooperacdo delas com a composi¢cdo da lide. “Esse
poder de adaptagdo processual ¢ extremamente relevante e permite uma busca da verdade

mais eficiente e um processo estruturalmente mais justo™*.

Desta forma, o § 1.° do art. 373 do CPC*** possibilita que a regra do 6nus estatico
estabelecido no caput seja substituida pelo 6nus dinamico, ou seja, que o 6nus da prova seja
redistribuido em fun¢do da impossibilidade ou da dificuldade extrema de a parte que tenha o

onus produzir a prova (prova diabdlica).

220 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum / Humberto Theodoro Junior. 60. ed. [2.
Reimpr.]. Rio de Janeiro: Forense, 2019. ebook.

22! MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 2 [livro eletronico] / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 306, ebook.

* MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Comentérios ao art. 373. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentdarios ao codigo de processo civil / organizadores
Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 1012-1017. ebook.

3 Ibid, p. 1015, ebook.

22 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.



71

Esta dinamizacdo s6 pode ocorrer de forma subsididria e apenas sobre os fatos que o
magistrado expressamente determinar, além de ndo poder transferir a outra parte o 6nus sobre
de produzir uma prova de modo a lhe acarretar as mesmas dificuldades que recaiam sobre a
outra parte (art. 373, § 2°, CPC**). Desse modo, “a possibilidade de dinamizacdo ocorre
quando uma das partes, acentuadamente em relagdo a outra, detenha: (a) conhecimentos
técnicos ou; (b) informacdes especificas sobre os fatos ou; (c) maior facilidade em sua

demonstracdo™*%.

Este ¢ o cenario em que a prova ¢ unilateralmente diabdlica, onde apenas a parte a qual
incumbe o 6nus é extremamente dificil produzi-la. E neste caso que se utiliza a distribuigao
dindmica do 6nus da prova, atribuindo o encargo a parte que tera facilidade em produzi-la.
Entretanto, ha casos em que a prova ¢ bilateralmente diabolica, ou seja, ambas as partes terao

impossibilidade ou extrema dificuldade em produzi-la*’.

Nas palavras de Marinoni, cria-se uma “situagdo de inesclarecibilidade”, onde, pela

auséncia ou insuficiéncia de provas, ndo se permite formar minimamente alguma convicgao,

.. 228
mesmo que baseada em verossimilhanga, sobre o que ocorreu™".

Com efeito, como ¢ vedado o non liquet, ¢ preciso adotar algum critério para que se
resolva a controvérsia e se exerca a jurisdi¢ao. Trata-se da aplicacao do 6nus da prova como
regra de decisdo, posto que persiste o estado de duvida. Didier Jr. explica de que modo se

procede a aplicagdo de tal regra da seguinte maneira:

[...] cabe ao juiz verificar, ao fim da instrugdo, qual das partes assumiu o “risco de
inesclarecibilidade”, submetendo-se a possibilidade de uma decisdo desfavoravel.
Assim, se o fato insusceptivel de prova for constitutivo do direito do autor: a) e o
autor assumiu o risco de inviabilidade probatoria (“inesclarecibilidade”), o juiz, na
sentenca, deve aplicar a regra legal (373, CPC) do o6nus da prova (regra de
julgamento) e dar pela improcedéncia; b) mas se foi o réu que assumiu o dito risco, o

22 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.

226 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Comentarios ao art. 373. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs). Comentarios ao codigo de processo civil / organizadores
Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes, Leonardo Carneiro da Cunha; coordenador executivo Alexandre Freire. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p. 1015, ebook.

" DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agbes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 2 [livro eletronico] / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 316, ebook.
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juiz deve, depois da instrucdo ¢ antes da sentenga, inverter o 6nus da prova e intima-

. . A A i 229
lo (o réu) para que se manifeste, para, so entdo, dar pela procedéncia™ .

A regra de decisdo, “s6 vem a importar apenas depois de o juiz ter passado pela fase do
convencimento e, obviamente, ter restado em estado de divida™*°. Antes disso, enquanto
ainda estd na fase de convencimento, o juiz pode se convencer por verossimilhanga, a
depender, como dito, das circunstancias do direito material e do caso concreto, pois ha casos
em que determinados fatos ndo tém como ser esclarecidos por meio de provas: “Assim, por
exemplo, os casos das chamadas lesdes pré-natais, quando ndo ha racionalidade em exigir do
autor, para a procedéncia da acdo ressarcitoria, a prova de que a doenca do recém-nascido

deriva do acidente que a sua mie sofreu quando em gestacio™".

Nesse sentido, ao se deparar com um objeto cujo descobrimento total ¢ impossivel, o
juiz forma a convicg¢ao por verossimilhanga. Pode ndo ser um juizo de certeza, mas nao ha
mais um estado de duvida. Por esta razdo, a regra do Onus da prova em sede de
convencimento orienta a formag¢ao do convencimento a partir de um juizo de verossimilhanca.

~ . < 1 . L ox 232
Nao restando estado de duvida, ndo ha que se falar em aplicar a regra de decisdao™".

Por fim, ¢ importante registrar que o juizo de verossimilhanca aqui tratado nao remete a
tese da verossimilhanga preponderante. Esta ultima consiste na diminui¢do do mddulo da
prova, na aplicacdo da regra do 6nus da prova em prol da valorizagdo da demonstracdo da tese

da parte a partir de determinado grau de probabilidade™”.

Na tese da verossimilhanca preponderante, independente da previsdo legal ou da
natureza do direito material e do caso concreto, o juiz deve julgar por verossimilhanca
atribuindo um grau de probabilidade matematicamente aferivel as provas, aplicando a regra
do Onus da prova apenas subsidiariamente, caso um grau minimo necessario de

verossimilhan¢a ndo fosse atingid0234.

2 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. 11. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 119.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢io: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Sergio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 195, grifo
do autor.

2! Ibid., p. 195.

22 Ibid..

23 Ibid..

> Ibid..
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Em caso de atingimento, o 6nus da prova ndo se aplicaria a nenhuma das partes,
devendo prevalecer a demonstracdo que mais fosse verossimil. Na tese sueca, caso a
demonstracdo da versao de uma parte seja minimamente mais verossimil que a da outra parte
(com um grau de 51% de verossimilhanga contra 49% da outra parte) sua tese deveria ser tida

. 235
como verdadeira™”.

Este modelo s6 poderia ser admitido nos juizos sumarios, “[...] quando o juiz deve
decidir antes de dar as partes a devida oportunidade de participagdo. [...] Mas isso ndo € em
decorréncia da dificuldade da prova ou da natureza do direito material discutido, mas sim de
uma limitacdo natural derivada da postecipagdo do contraditorio [...]"*. Isto porque hé dois

principais problemas no modelo da verossimilhanga preponderante.

O primeiro ¢ a impossibilidade de atribuir as provas um valor matematico que possa
lhes atribuir uma escala hierarquica de valoracdo. Nao ¢ possivel, tampouco, que se possa
medir qual narrativa obteve um percentual mais alto de verossimilhanga a partir das provas
que lhes sustentaram. A verossimilhanca preponderante, nos moldes descritos, necessitaria

23
desses pressupostos™’.

O outro problema ¢ que, ao adotar a verossimilhanca preponderante, a atividade
judicante se afastaria da persecucdo da verdade no processo. Ainda que considerados os
limites de alcance a verdade e da prova como meio de reproduzir a verdade, o julgador ndo
deve se furtar de buscar a maior aproximacdo da verdade e se convencer sobre ela: “Ora,
supor que o juiz, em regra, deve proferir sentenca com base na verossimilhanca que
preponderar ¢ simplesmente imaginar que o juiz nao precisa se convencer [da verdade] para

julgar”238.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015 / Luiz Guilherme Marinoni,
Seérgio Cruz Arenhart. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

28 1bid., p. 107.

> Ibid.

28 Ibid., p. 107.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo principal da pesquisa realizada, qual seja, explorar a relagao entre a prova ¢ a
verdade, a partir da visdo de alguns importantes juristas que se ocupam de estudar o processo
civil brasileiro, foi alcangado. Partindo destas andlises, foi possivel desenvolver um panorama
geral do assunto e compreender os desdobramentos que esse liame proporciona ndo apenas na
dindmica de producdo das provas, mas em toda a sistematica processual, revelando a

magnitude da importancia do assunto.

Com efeito, duas principais premissas que foram estabelecidas servem de alicerce para
todo o raciocinio produzido. A primeira ¢ que as ideias de prova e de verdade sao
intimamente ligadas. A segunda ¢ a de que a esséncia da verdade nao pode ser alcangada pelo
homem. Isto se da pela propria falibilidade humana, pela limitacdo de seus sentidos e pela

subjetividade de suas interpretagoes.

Partindo dessas assertivas, surgem importantes consideracoes realizadas acerca do liame
entre prova e verdade. Uma delas ¢ a compreensdo de que, em face da inalcangabilidade da
esséncia da verdade pelo homem, a prova ndo sera capaz de reconstruir um fato pretérito e
ndo ¢ apta demonstrar a verdade pura, real. Tampouco ¢ fung¢do do processo a promog¢ao ao
alcance desta verdade, bem como nao ¢ atribui¢cdo do julgador descobrir a verdade revelando-

a a partir das provas.

Isto ndo significa de forma alguma haver dissocia¢do entre a prova e a verdade. Pelo
contrario, a prova ¢ um instrumento pelo qual o processo busca a mais efetiva aproximacgao da
verdade possivel, sendo certo que esta construcao deve, para tanto, contar com a maxima

colaboragdo, cooperagdo e participacdo de todos os sujeitos do processo.

Nesse sentido, a busca pela verdade tera como objetivo fornecer ao julgador elementos
necessarios para que ele possa formar o seu convencimento sobre o que ele entende ser a
verdade, se utilizando das técnicas adequadas para tal finalidade. Porém, esta convic¢ao ndo ¢
isolada, produzida na mente do julgador desconectada de qualquer elemento externo a sua

cogni¢do, ou ligada apenas ao seu subjetivismo.



75

Na verdade, este convencimento ¢ vinculado a propria dialética construida no caso
concreto, fazendo com que a decisdo judicial seja um produto intersubjetivo, criado a partir da
interacao de todos os sujeitos do processo. Além disso, o convencimento ¢ também vinculado
a uma interpretacdo (hermenéutica) do julgador, sobre o particular, contaminada pelo
processo historico de significacdo dos elementos a partir da cultura e da tradicdo, que
necessariamente alcam a figura do julgador a uma condig¢do de produto do contexto social em

que esta inserido, € que vai, ao julgar, transmitir esse caldo de cultura para suas decisdes.

Por tratar de um recorte especifico de uma parte da doutrina mais atual do processo
civil, deve-se reconhecer que a presente monografia ndo se propde a apresentar uma variedade
de posicdes doutrindrias diferentes da que aqui foi proposta. Com efeito, um possivel
aprofundamento da pesquisa nesse sentido poderia revelar correntes que defendam a
possibilidade, por exemplo, de que a verdade real pode ser alcancada pela prova no processo,
o que levaria a analise da relacdo entre a prova e a verdade a outros caminhos distintos dos

aqui foram trilhados.

Isto conduz a duas derradeiras reflexdes: (i) a exploracdo da relacdo entre a prova e a
verdade ndo necessariamente se resume aos posicionamentos adotados neste trabalho (muito
embora a literatura consultada seja da maior relevancia no direito processual civil brasileiro);
e (i1) resta evidenciada a complexidade do tema central do presente trabalho, de modo que, em
face da fragilidade e da criticidade dos ingredientes principais do tema (a verdade e a prova,
respectivamente), pode surgir a oportunidade de promover uma analise dialética entre

diversas visOes sobre esta tematica.
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