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A REFORMA DO DIREITO PROBATORIO NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO- ANTEPROJETO DO GRUPO DE PESQUISA
“OBSERVATORIO DAS REFORMAS PROCESSUAIS” DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

APRESENTACAO

Leonardo Greco
Professor Coordenador do Grupo de Pesquisa “Observatério das
Reformas Processuais”, no Programa de Po6s-Graduagdo em

Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

1. Antecedentes.E bastante antiga a origem do meu interesse pelo Direito
Probatoério, que remonta ao fecundo periodo de intensa convivéncia de que desfrutei
junto ao Prof. Moacyr Amaral Santos, nos idos de 1968/1969, quando, depois de ter
sido por trés anos seu aluno de Direito Processual Civil na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, fui, por mais dois anos, seu Secretario Juridico no Supremo
Tribunal Federal. Moacyr foi indiscutivelmente o maior tratadista brasileiro do tema,
cuja obra majestosa Prova Judiciaria no Civel e Comercial, em cinco densos volumes,
somente encontra paralelo em poucas outras da literatura universal, como o Tratado de

Lessona.

Mais tarde, ja no Rio de Janeiro, como promotor de justica € como advogado,
adquiri minha propria experiéncia, algumas vezes com sincera frustragdo, de como as
regras legais do direito probatodrio dificultam a busca da verdade e sdo manuseadas com
frieza na cotidiana administragdo da justi¢a, transformando o processo num jogo de
espertezas, retrato desfigurado do processo racionalizado e tecnicamente perfeito dos

livros de doutrina.

A leitura do livro de Nicolo Trocker, Processo Civile e Costituzione, no final da

década de 80, renovou minhas esperancgas de que seria possivel tentar reformar o Direito
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Probatério, mas que, para tanto, seria necessario rever as suas premissas teoricas. Era
preciso implementar efetivamente o direito de defender-se provando. O juiz ndo deveria

mais ser considerado o unico destinatario das provas.

Os estudos de Mauro Cappelletti sobre o depoimento pessoal, de Michele
Taruffo, especialmente sobre a prova e a motivacao da sentenca, de Gian Franco Ricci
sobre as limitacdes probatorias, de Federico Stella sobre a avaliagdo da prova cientifica,
assim como a evolucdo da jurisprudéncia americana a partir do caso Daubert, foram
alguns fatores que me estimularam a enveredar no aprofundamento da reflexdo sobre o

direito probatorio e a incentivar inimeros alunos em estudos e pesquisas sobre o tema.

Nos ultimos vinte anos, orientei inimeras dissertagdes de mestrado e teses de
doutorado sobre o direito probatorio, em especial sobre as provas ilicitas, sobre a
atividade probatdria das partes, sobre a prova pericial, sobre a prova cientifica e o
exame de DNA, sobre a prova pericial no processo penal, sobre a prova no processo
administrativo, sobre o 6nus da prova no Direito Processual Publico, sobre a iniciativa
probatdria no processo penal e sobre a fase pré-processual de preparagdo da demanda,

entre outras.

Em alguns estudos, delineei as diretrizes que me parecem indispensaveis de uma
possivel reforma, que me parece imperiosa e inevitavel, do direito probatorio, entre os
quais: 4 prova no Processo Civil: do Cédigo de 1973 até o novo Cédigo Civil'; O
conceito de prova®; As provas no processo ambiental’; A busca da verdade e a paridade
de armas na jurisdi¢do administrativa®; Limitagbes probatdrias no processo civil’; e A

verdade no Estado Democrdtico de Direito®.

' In: Revista Dialética de Direito Processual, n® 15, Sdo Paulo: Dialética, jun. 2004, pp. 76-94.

2 In: Estudos de Direito Processual Civil — homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragio,
coord. Luiz Guilherme Marinoni, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 366-388.

3 In: Revista de Processo, ano 30, n° 128, outubro de 2005, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp.40-58.

4 In: Revista do Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal — CEJ, n° 35, outubro-dezembro de
20006, Brasilia, pp. 20-27.

5 In: Revista Eletrénica de Direito Processual, ano 3, n® 4, Jul./Dez. 2009, pp.4-28. Disponivel em
<www.redp.com.br>. Acesso em 10.06.2013. Trata-se de Revista do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito - linha de pesquisa de Direito Processual, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

% In: Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo 15-340, janeiro a junho de 2005.
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2. As premissas teoricas. As criticas que fiz nesses estudos a disciplina das
provas no direito positivo brasileiro serviram de suporte ao tratamento sistematico que
procurei conferir ao tema no 2° volume das minhas Institui¢ées de Processo Civil’, em
que desenvolvi em oito capitulos (Capitulo IV — Provas em geral; Capitulo V —
Limitagdes Probatdrias; Capitulo VI — Confissdo e Depoimento Pessoal; Capitulo VII —
Prova Documental; Capitulo VIII — Prova Testemunhal; Capitulo IX — Prova Pericial;
Capitulo X — Presuncdes e Indicios; e Capitulo XI — Inspe¢do Judicial) a exposicao
dogmatica do direito probatorio vigente, sempre analisado a luz das promessas
constitucionais do Estado de Direito Contemporaneo de efetividade da jurisdi¢do e da
imperiosa observancia das garantias fundamentais do processo, as quais ja havia eu

dedicado um estudo especifico, Garantias fundamentais do processo: o processo justo®.

Recordo aqui que a minha exposi¢do sobre o tema, no capitulo IV do 2° volume
das minhas Institui¢oes, se iniciou com a constatagdo de que a promessa democratica de
tutela efetiva dos direitos de todos seria ilusoria se o processo ndo fosse capaz de
reconstruir os fatos como eles sdo, porque destes € que resultam os direitos cuja tutela ¢
buscada pela provocagdo do exercicio da fungdo jurisdicional. Os sistemas processuais
se preocuparam, durante séculos, em estabelecer regras minuciosas de admissibilidade e
avaliag@o das provas, como se a verdade processual tivesse uma esséncia propria, pouco
ou nada dependente daquela que se encontra no mundo real, quando, ao contrario, como
evidenciou Jeremias Bentham’, a busca da verdade ndo é uma atividade privativa do
juiz, e o resultado que o juiz deve buscar deve ter a mesma consisténcia daquele que ¢é
objeto da investigacdo dos fatos em qualquer outra 4rea do conhecimento humano.
Afinal, como acentua Tuzet, a verdade ¢ relevante para o processo, porque nao
interessam quaisquer decisdoes, mas sim decisoes justas e a verdade fatica ¢ uma das
condig¢des da justica substancial'”.

Essa concepcdo se distancia das provas legais, porque, enquanto estas

constituem um sistema fechado, que submete o juiz as regras da lei, aquela se baseia

7 GRECO, Leonardo. Institui¢coes de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, pp. 101-
311.

8 In: Os principios da Constitui¢do de 1988, orgs. Manoel Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra €
Firly Nascimento Filho, 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp.369-406.

® BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Granada: Comares, 2001, p. 15.

10 TUZET, Giovanni, Filosofia della prova giuridica. Torino: G. Giappichelli editore, 2013, p. 60. V.
também TARUFFO, Michele, Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, Bologna: 1l Mulino, 2002, p. 205.
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num sistema aberto, em que o juiz deve recorrer aos métodos e critérios de todas as
outras areas de conhecimento para descobrir a verdade, porque o Direito ndo ¢ capaz de,

por si sO, fornecer os meios € as diretrizes para apurar com seguranca todos os fatos.

Por outro lado, essa concep¢do ndo se harmoniza com o livre convencimento
puramente retdrico, porque € preciso cercar a cognicdo probatdria da mais estrita
precisdo para assegurar o carater demonstrativo da defini¢do dos fatos, com o emprego
da epistemologia - como teoria do conhecimento empirico fundado na experiéncia
cientifica e na logica do razoavel -, do senso comum e da propria logica formal, através
do respeito aos principios da nao-contradigdo e da racionalidade interna da decisdao

probatoriall,

Dai decorre a critica inevitavel as limitagdes probatorias e ao artificialismo
normativo, que sobrevivem em muitos ordenamentos juridicos, como o brasileiro, que
as reformas processuais nao tém tido a disposicdo de enfrentar e que exigirdo a

formulagdo de um novo conjunto de regras para o direito probatorio.

Como pressuposto do acesso a tutela jurisdicional efetiva, a prova deixa de ser o
dominio do juiz, tornando-se elemento essencial do direito de defesa e, como este, do
contraditdrio participativo. O destinatdrio das provas ndo pode mais ser apenas o juiz.
Se ao juiz ¢ licito indeferir provas initeis ou manifestamente procrastinatorias (CPC,
art. 130), ndo lhe ¢ licito, entretanto, indeferir qualquer prova que, ainda que
remotamente, tenha a potencialidade de demonstrar a procedéncia das alegacdes de cada
uma das partes, porque essa prerrogativa se insere no direito destas de defender-se

provando.

A busca da verdade por meio das provas adota, portanto, significados
garantistico e politico e o sistema normativo nao pode constituir obstaculo que dificulte
a reconstrugdo objetiva dos fatos. Nem a exigéncia de celeridade pode ser um obstaculo.

Um bom sistema probatério deve estruturar eficientes procedimentos preparatorios que

' Di GIORGIO, Alfredo, ¢ CHIFFI, Daniele, Prova e giustificazione — introduzione, Torino: G.
Giappichelli editore, 2013, pp. 10-15.
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favorecam a aceleracdo da apuracdo dos fatos, possibilitando a auto-composicdo e a

solucdo do litigio com cognigdo melhor e mais rapida.

Com crescente frequéncia na sociedade contemporanea a investigacdo e
avaliacdo dos fatos depende de conhecimentos cientificos ou especializados de outras
areas de conhecimento. Toda a filosofia da ciéncia ja abandonou a crenca de outrora de
que o conhecimento cientifico ¢ absoluto e infalivel. Ao contrario, grande parte do que
consideramos conhecimento cientifico tem fundamento eminentemente empirico e
probabilistico, sujeitando-se a maior ou menor margem de erro e a interpretagdes
diversas, de acordo com a escola de pensamento a que se filie o pesquisador ou com o

método adotado'?.

Para que a busca da verdade no processo judicial, especialmente a verdade
revelada pela ciéncia, seja tdo confiavel quanto aquela que ¢ alcancada em qualquer
outra area de conhecimento, ¢ preciso, de um lado, respeitar o pluralismo da ciéncia,
dando espaco para a sua explicitagdo no processo, €, de outro, munir o juiz de meios

para controlar a confiabilidade da prova cientifica.

A primeira exigéncia impde a supera¢do do modelo autoritario de perito Unico
nomeado pelo juiz e a outorga as partes da faculdade de nomeacdo dos seus proprios
peritos, ndo de meros assistentes técnicos, com a mesma iseng¢do do perito do juiz, e a
cujos laudos, constatacdes e opinides o juiz deverd na sentenga conferir a mesma
relevancia e atencdo que confere aos do seu proprio perito. O pluralismo do
conhecimento cientifico também deve facultar ao juiz nomear mais de um perito para a
mesma investigagao ou avaliagdao, ou determinar a realizacdo de nova pericia com esse
fundamento. Afinal, ao juiz cabera escolher entre a boa ¢ a ma ciéncia e, para isso, ele

precisa dispor de instrumentos de controle confiaveis.

Quanto ao controle da confiabilidade da prova pericial, a Corte Suprema dos
Estados Unidos, em alguns julgados paradigmaticos, como os dos casos Daubert (1993)

e Kumho (1999), apontou seguras diretrizes a serem seguidas por qualquer julgador e a

12 TOURNIER, Clara. L intime conviction du juge. Marseille: Presses Universitaires d’Aix, 2003, pp. 21
e 136.
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serem observadas na apresentacdo dos trabalhos periciais, o que ensejou o
desenvolvimento de intensa reflexdo doutrinaria, direcionada a propiciar que o juiz
consiga evitar ou, pelo menos, reduzir os riscos da utilizacao da falsa ciéncia e aferir o
grau de credibilidade das conclusdes daqueles trabalhos, para mais racionalmente

sopesi-los no exame conjunto com as demais provas'>.

A distribuicdo da iniciativa probatoria entre as partes e o juiz deve continuar a
ser tratada com flexibilidade, consideradas as desigualdades, das mais variadas espécies,
entre os sujeitos parciais do processo, que impulsionam o juiz a adotar uma postura
ativa, e nao simplesmente reativa, na apuracao da verdade. Entretanto, esse ativismo
salutar pode tornar-se nocivo, se o juiz passar a ser um investigador sistematico,
comprometendo a propria imparcialidade e a liberdade das partes. O artigo 130 do
Codigo de 1973 muitas vezes ¢ interpretado no sentido de conferir ao juiz um poder
absoluto de iniciativa probatoria. Dai a necessidade de que a lei defina com clareza os
limites dessa iniciativa e os fundamentos, a serem concretamente verificados, que a
justifiquem. O principio dispositivo deve prevalecer, mas a iniciativa oficial subsididria
precisa sobreviver, especialmente nos litigios sobre interesses indisponiveis € nos

litigios entre desiguais.

3 DALBIGNAT-DEHARO, Gaelle. Vérité scientifique et vérité judiciaire en droit privé, Paris: LGDJ,
2004; LEDESMA IBANEZ, Pilar, La prueba pericial en el proceso civil, Madrid: Consejo General del
Poder Judicial, 2006; BEECHER-MONAS, Erica, Evaluating Scientific Evidence — an interdisciplinary
framework for intellectual due process, Cambridge University Press, 2007; ANDO, Valeria e
NICOLACKCI, Giuseppe, Processo alla prova - modelli e pratiche di verifica dei saperi, Roma: Carocci,
2007; FUSELLI, Stefano, Apparenze — accertamento giudiziale e prova scientifica, Milano:
FrancoAngeli, 2008; MARTINS, Samir José¢ Caetano, A prova pericial civil, Salvador: Juspodivm, 2008;
PEREZ GIL, Julio, El conocimiento cientifico en el proceso civil - ciencia y tecnologia en tela de juicio,
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010; NIEVA FENOLL, Jordi, La valoracion de la prueba, Madrid:
Marcial Pons, 2010; JURADO BELTRAN, David, La prueba pericial civil, Barcelona: Bosch, 2010;
FOSTER, Caroline E., Science and the Precautionary Principle in International Courts and Tribunals,
Cambridge University Press, 2011; BORRELLO, Maria, Sul giudizio — verita storica e verita giudiziaria,
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2011; Federal Judicial Center, Reference Manual on Scientific
Evidence, 3. ed., The National Academic Press, Washington, 2011; ALMEIDA, Diogo Assumpgao
Rezende de, A prova pericial no Processo Civil — o controle da ciéncia ¢ a escolha do perito, Rio de
Janeiro: Renovar, 2011; MANZANO, Luis Fernando de Moraes, Prova Pericial — admissibilidade e
assun¢do da prova cientifica no processo brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2011; FIGUEROA NAVARRO,
Carmen, La prueba pericial cientifica, Madrid: Edisofer, 2012; VAZQUEZ, Carmen (ed.), Estandares de
prueba y prueba cientifica, ensayos de epistemologia juridica, Madrid: Marcial Pons, 2013; TUZET,
Giovanni, Filosofia della prova giuridica, Torino: G. Giappichelli editore, 2013; SANJURJO RIOS, Eva
Isabel, La prueba pericial civil. Procedimiento y valoracion, Madrid: Editorial Reus, 2013; CHAVES,
Manoel Matos Araujo, La prueba pericial — criterios de valoraciéon y su motivacion en la sentencia civil,
Lisboa: Jurua, 2013.
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Também a distribuicdo do 6nus da prova precisa ser aperfeigoada, para ndo se
tornar instrumento de tratamento injusto da parte que tenha dificuldade de produzi-la. E
a inversao desse onus deve deixar de ser uma regra especial do direito do consumidor
para constituir técnica de compensacao de desigualdades e de efetivagdo da paridade de
armas, em quaisquer espécies de causas, sem transformar-se, entretanto, em instrumento
preconceituoso de pré-julgamento em favor da parte mais fraca, porque nem sempre o
seu adversario tem facilidade de acesso a prova e a ambas as partes devem ser
asseguradas as mesmas garantias de acesso a justica, de alegacdo e comprovacgdo dos

fatos relevantes.

Capitulo importante do meu estudo dediquei as denominadas /imitagoes
probatorias, que defini como todas a proibi¢cdes impostas pelo ordenamento juridico a
proposi¢do ou produgdo das provas'*. Embora restritivas da investigagdo da verdade,
essas limitagcdes sdo tradicionalmente justificadas: na necessidade de assegurar a
celeridade do procedimento, como ocorre na imposi¢ao de prazos e de preclusdes e na
vedacdo de provas inuteis ou procrastinatorias; na seguranga de certas relacdes juridicas,
como a apresentagdo da certiddo do registro publico para a prova de determinados fatos;
na protecao de direitos fundamentais do homem, como a intimidade, a integridade fisica
e a honra, ou o proprio interesse publico, como ocorre em muitas provas consideradas
ilicitas; ou na inconveniéncia na producdo de provas que a propria lei considera
suspeitas, como nos casos de incapacidades, impedimentos ou motivos de suspei¢do de

pessoas arroladas como testemunhas.

Depois de apresentar um extenso rol das diversas espécies de limitagdes
encontradas no Coédigo de Processo Civil e de analisar os seus variados fundamentos,
propus alguns critérios para harmonizar essas limitacdes com a necessidade de
assegurar a mais ampla apuracdo da verdade, em igualdade de condi¢cdes com os
métodos de investigacdo dos fatos adotados em todas as areas de conhecimento. Se a
dignidade e o respeito a direitos fundamentais podem impor limites a investigacdo da
verdade, € preciso reduzir essas restrigdes ao minimo, maximizando a veracidade do

conhecimento judicial sobre os fatos e, portanto, também a validade das decisdes

14 GRECO, Leonardo. Institui¢ées de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. I, pp. 113-
1438.
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judiciais, pois sdo graves e irremediaveis os danos a tutela efetiva dos direitos dos

cidadaos e a propria sociedade que resultam de uma cogni¢do erronea.

Quanto as proibi¢des de provas suspeitas, entendo que devam ser interpretadas
como meras recomendacdes ou alertas ao juiz, que ndo podem impedi-lo, entretanto, de
investigar a verdade, com os meios de que dispde, quando se afigurar relevante uma
dessas provas como instrumento de sua apuragdo. As partes tém o direito de produzi-las,
quando necessarias ou uteis, levando o juiz em consideracdo a sua suspei¢do na sua
avaliacdo em conjunto com todas as demais provas produzidas. Citei como exemplos
atualmente existentes no direito positivo brasileiro: a proibi¢ao de depoimento pessoal
de pessoas incapazes; a limitagao do depoimento pessoal a forma oral (CPC, art. 344); a
forma escrita da confissao extrajudicial (CPC, art. 353); a subordinacdo da forga
probante do documento particular a assinatura; as incapacidades, os impedimentos e
motivos de suspeicao das testemunhas (CPC, art.405; Codigo Civil, art.228); a nao
admissdo da prova exclusivamente testemunhal nos contratos de valor superior a 10
salarios minimos (CPC, art. 401; Codigo Civil, art. 227); e a ndo admissdo da prova
testemunhal sobre fato ja provado por documento ou confissio ou que s6 por

documento ou exame pericial possa ser provado.

Quanto as limitagdes procedimentais, prazos e preclusdes e ao indeferimento de
diligéncias inlteis e procrastinatorias, além da proposicdio de um critério de
predominante tolerancia, para que sejam amplamente admitidas todas as provas que na
perspectiva da parte que as requereu tenham alguma possibilidade de demonstrar a
procedéncia da versdo fatica por ela sustentada, defendi a flexibilizagdo da rigidez dos
prazos e preclusdes para que, sempre que houver uma justificativa humanamente
razoavel, desde que ndo haja desrespeito a confianga legitima e ndo existam indicios
veementes de ma fé, possa a parte trazer novos elementos de convicgdo para que a
decisdo judicial, ao fim e ao cabo, esteja mais préxima possivel da verdade como ela é.
O juiz deve estar sempre aberto a adquirir novos conhecimentos sobre os fatos sobre os
quais vai exercer a sua jurisdigdo. Desde que a proposi¢do ou produgdo de novos
elementos ndo tenha intuito manifestamente protelatdrio, nem colha de surpresa a parte

contraria de modo a reduzir as suas potencialidades defensivas, deve ser sempre
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admitida, para que o acertamento final dos fatos esteja o mais préximo possivel da

realidade tal como ela existe.

Nas limitagcdes fundadas em direitos fundamentais, a técnica da ponderacdo ¢
universalmente aceita, mas ¢ preciso dar objetividade a chamada ponderagcdo em
concreto, para liberta-la de inevitaveis subjetivismos, ndo s6 com a importagdo da teoria
dos diferentes graus de privacidade do Tribunal Constitucional alemio'®, mas também
com uma legislacdo, de que carecemos no Brasil, que explicite e discipline os diversos
niveis de prote¢do dos variados e complexos contetidos do chamado direito a
privacidade. No ambito estritamente processual, a concentracdo desse juizo de
proporcionalidade em apenas um 6rgdo jurisdicional no ambito de cada tribunal ou de
determinada area geografica, serviria de filtro para que a privacidade nao fosse
devassada além do limite estritamente necessario e asseguraria igualdade de tratamento
em todas as causas semelhantes. As limitagdes fundadas no interesse publico e num

possivel direito a ndo se auto-incriminar também mereceriam um tratamento analogo.

A ponderagdo também seria a solucdo para a admissibilidade das provas

reputadas ilicitas, nas quais inclui as ilicitas por derivagao.

Sob a perspectiva desse arsenal principioldgico, procedi a analise dos meios de

prova em espécie.

3. O surgimento do anteprojeto de reforma. Nas aulas do Mestrado e do
Doutorado da UERJ, assim como nas da Graduagao, embora naquelas com mais tempo
e mais profundidade, apresentei desde 2006 essas ideias, que influenciaram inimeros
trabalhos, o que me levou a incluir o Direito Probatério como uma das linhas de
pesquisa do Grupo de Pesquisa “Observatorio das Reformas Processuais”, por mim
coordenado. Nesse Grupo, a partir de 2007, tive a ventura de acolher um grupo de
jovens e talentosos pesquisadores, de diversas formacdes e atividades profissionais, que,

apods alguns anos de debates livres sobre temas por eles mesmos escolhidos no ambito

15 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicées de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra
editora, 2006, reimp., pp. 81-116.
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das linhas de pesquisa adotadas, e aproveitando o movimento de reforma processual
civil em curso no Brasil a partir de 2010, abracaram com entusiasmo e dedicagdo a
execucdo de um extenso projeto de pesquisa visando a reforma do direito probatdrio no

nosso ordenamento processual.

Na primeira etapa do projeto, fiz para o grupo uma série de palestras de
problematizacdo, seguidas de discussdes, sobre as principais questdes que deveriam ser

abordadas no futuro anteprojeto.

Distribuidas entre os participantes do grupo as tarefas de localizagdo na
legislacdo e na doutrina de outros paises da disciplina dessas questdes ou,
eventualmente, de outros subsidios que pudessem ser uteis, foram examinados diplomas
legislativos e textos doutrinarios sobre os direitos americano, inglés, francés, italiano,
espanhol, portugués e suico. Seguiram-se apresentacdes tematicas pelos participantes,
nas quais foram delineadas as diretrizes do futuro anteprojeto. Essa primeira etapa se
desenvolveu de marco de 2012 a maio de 2013 e a divisdo tematica adotada foi a
seguinte: Tema 1: Objeto e finalidade da prova; meios de prova; deveres das partes e de
terceiros; Tema 2: Principios dispositivo e inquisitorio; poderes instrutérios do juiz;
livre convicgdo; Onus da prova; Tema 3: Procedimento probatorio; provas pré-
constituidas; fact-finding; discovery; produgdo antecipada de provas; justificacdo; Tema
4: Limitagdes probatorias: provas suspeitas; Tema 5: Limitagdes probatorias: celeridade,
procedimento, prazos e preclusdes; Tema 6: Limitagdes probatorias: privacidade, ndo
autoincriminag¢ao, interesse publico; Tema 7: Confissdo e depoimento pessoal; Tema 8:
Prova documental: regras gerais; espécies; documento eletronico; cdpias; ato notarial;
Tema 9: Argiiigdo de falsidade; exibicdo de documentos; procedimento; documento
novo; Tema 10: Prova testemunhal: limitacdes; deveres; Tema 11: Prova testemunhal:
procedimento; Tema 12: Prova pericial; e Tema 13: Presungdes e indicios; e inspecao

judicial.
Com base nas exposi¢gdes parciais € nas respectivas discussdes, cada um dos

expositores se tornou relator da sua parte e teve a responsabilidade de redigir uma

minuta dos artigos de lei que viessem a regulamenta-la.
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Passamos entdo a segunda etapa do projeto, que se desenvolveu de maio a
dezembro de 2013, na qual os textos dos diversos capitulos propostos pelos respectivos
relatores foram discutidos e aperfeicoados para integrarem a versdao preliminar do

anteprojeto de lei de reforma do Direito Probatorio.

A medida em que foram sendo aprovados os textos parciais, seus relatores
passaram a redigir as respectivas justificativas, que foram igualmente examinadas e

revisadas, juntamente com a presente apresentagao.

No més de mar¢o de 2014, o Grupo aprovou as justificativas que acompanharam
a versdo preliminar do anteprojeto, dando inicio a terceira etapa da pesquisa, consistente
na sua discussao publica. Nessa etapa, a versdao preliminar, a apresentagdo ¢ as
justificativas foram divulgadas junto a comunidade juridica, por meio do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, dos professores de Direito Processual dos programas
de pos-graduagdo, das escolas da magistratura, do Ministério Publico e da advocacia,
solicitando comentarios e sugestdes. Nos meses de abril € maio de 2014, essa etapa foi
enriquecida com uma série de sessdes de debates com a participacdo de professores

convidados.

Nos meses de junho a agosto de 2014, o Grupo levou adiante a quarta e ultima
etapa da pesquisa, com a revisdo e aprova¢do da versdo definitiva do anteprojeto, da
apresentacdo e das justificativas, a luz dos comentarios e sugestdes apresentados no
curso da discussdo publica, que, com a autorizacdo dos respectivos autores, também

estdo sendo divulgados em anexo ao relatorio final da pesquisa.

4. A estrutura do anteprojeto. Nosso primeiro dilema foi o de definir se
dariamos nova redacao ao capitulo VI do titulo VIII do Livro I do Coédigo de Processo

Civil de 1973 ou se elaborariamos um anteprojeto de lei a parte.

Se o nosso estudo tivesse se inserido num anteprojeto de reforma global do
Codigo de Processo Civil, seria natural e desejavel que ele correspondesse a uma parte

desse mesmo anteprojeto geral, o que permitiria com mais adequa¢do harmonizar as
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suas disposicdes com o ordenamento processual civil no seu todo e equacionar com

mais precisdo os seus reflexos em outros institutos.

Mas o nosso anteprojeto é eminentemente académico e o publico ao qual o
oferecemos ¢ a comunidade juridica e judicidria brasileira, composta especialmente por
aqueles que, como nods, se dedicam ao ensino, a pesquisa e a aplicacdo do Direito
Processual Civil. As ideias que aqui apresentamos, embora frutos de cuidadosa reflexao,
sdo apenas a nossa opinido de como deveria estar regulado o direito probatdrio. Sera
preciso discuti-las, coteja-las com outras visdes, avalid-las, aperfeicod-las, se
merecedoras de apoio, ou abandona-las, se se concluir que sdo improprias. Estamos
confiantes de que o publico ao qual dedicamos o anteprojeto fard essa depuracdo, que
acompanharemos com vivo interesse. Se, ao final de tudo, algumas dessas ideias
merecerem ser incorporadas ao cddigo de hoje ao que atualmente esta sendo elaborado
ou a algum outro no futuro, 6timo. Caso contrario, esperamos que a sua discussao
contribua de algum modo para que surjam uma nova concepcao € uma nova disciplina
do direito probatorio, ainda que ndo inspiradas necessariamente nas propostas aqui

formuladas.

Preferimos, por essas razdes, elaborar um anteprojeto autonomo, o que, muitas
vezes nos obrigou a regular matérias que deveriam estar em outros capitulos de um
Codigo, que ndo o das provas. Esse exercicio serviu para nos convencer de que a
reforma do direito probatdrio vai muito além da nova redagdo dos artigos do capitulo
proprio do processo de conhecimento, afetando intensamente o procedimento e o
conteido dos principais atos postulatérios e decisorios, inclusive nas instancias

recursais.

Demos ao anteprojeto a seguinte estrutura: TITULO I — DISPOSICOES
GERALIS; Capitulo I — Objeto e finalidade da prova; meios de prova; deveres das partes
e de terceiros; Capitulo II — Principios dispositivo e inquisitorio, poderes instrutorios do
juiz; livre convic¢do; 6nus da prova; Capitulo III — Limitagdes probatorias: provas
suspeitas; Capitulo IV — Limitagdes probatorias: celeridade, procedimento, prazos e
preclusdes; Capitulo V — Limitacdes probatorias: privacidade, ndo autoincriminagao e

interesse publico; Capitulo VI — Procedimento Probatorio Extrajudicial; Capitulo VII —
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Procedimento Probatério Judicial; TITULO II — PROVAS EM ESPECIE; Capitulo I —

Depoimento pessoal e confissdo; Se¢do I - Dos depoimentos das partes; Secdo II - Da
confissao; Capitulo II — Da Prova Documental; Se¢do I — Disposi¢des Gerais; Secao I -
Da Declaragdao de Falsidade; Sec¢dao III - Da Exibigdo de Documento ou Coisa ¢
Fornecimento de Informag¢des ou Reproducdes; Capitulo III — Da Prova Testemunhal;
Capitulo IV — Da Prova Pericial; Secdo I — Da Escolha do Perito; Secdo II — Da
Produgio da Prova Pericial; Capitulo V — Da Inspegdo Judicial; TITULO I —
DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS.

5. As diretrizes gerais do anteprojeto. No capitulo I do titulo I sdo definidos o
objeto e a finalidade da prova (art. 1°), ¢ adotado o principio da ndo exaustividade dos
meios legais de prova e sdo apontados os limites genéricos a sua utilizagdo, entre os
quais a sua ilicitude (art. 2°). Os artigos 3° e 4° regulam os indicios e presungdes, pois o
Grupo entendeu que ndo sdo meios autdbnomos a merecerem um capitulo especifico no
titulo II do anteprojeto. O artigo 5° proclama um dever genérico e reciproco de
colaboragdo de todas as pessoas, 6rgaos, instituicdes e entes despersonalizados, publicos
e privados no descobrimento da verdade. Os arts. 6° e 7° enumeram os principais
deveres das partes e de quaisquer outros sujeitos em matéria probatdria, que em grande
parte se inspiram no principio da lealdade e no dever de colaboragdo mencionado no
artigo anterior, regulando pormenorizadamente as sangdes a que estd sujeito o seu
descumprimento.

No capitulo II, o anteprojeto adota o principio dispositivo, conferindo
preferencialmente as partes a iniciativa de proposi¢ao e producao das provas, iniciativa
que define como um direito que ndo pode ser desrespeitado com fundamento na
reduzida probabilidade de éxito da prova, na celeridade ou na economia processual (art.
9°). A iniciativa probatdria do juiz, salvo em hipdteses taxativas entre as quais sobressai
a existéncia de direito indisponivel, passa a ser subsidiaria (art. 10), devendo ser
antecedida de adverténcia a parte interessada sobre a conveniéncia da producdao da
prova (§ 2°). Essa formula procura instaurar um didlogo humano entre o juiz e as partes,
refreando qualquer impulso autoritario do magistrado e permitindo-lhe mais bem avaliar

a necessidade da sua propria iniciativa.
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Preocupa-se o anteprojeto em definir o campo em que, nas causas do Estado, o
interesse publico deva ser reputado indisponivel (§ 1°), matéria que até agora resultou
entre nds bastante nebulosa, preservando assim, com mais vigor, a ferzieta do julgador

nessas causas.

A disciplina do 6nus da prova abandona a sua vinculagcdo a uma ou outra parte
em fun¢do da natureza constitutiva, extintiva, modificativa ou impeditiva dos fatos em
que se fundamenta o direito material do autor ou do réu. Afinal, ndo s6 os fatos
geradores do direito material das partes, mas também aqueles que atestam o
preenchimento dos pressupostos processuais ¢ das condi¢des da acdo, dependem de

prova e devem, na davida, sujeitar-se as regras de distribui¢do do 6nus da prova.

Por outro lado, com frequéncia um fato ¢ constitutivo do direito do autor e a sua
negativa ¢ extintiva desse direito ou vice-versa. Nesses casos, a quem caberia o 6nus da
prova? Parece conveniente, portanto, voltar a doutrina germanica da Normentheorie, de
que a cada parte incumbe o Onus da prova dos fatos que alega em seu favor — ei
incumbit probatio qui dicit -, independentemente da sua natureza (art. 11), porque,
como bem observa Vittorio Occorsio, hd uma dificuldade insuperavel de efetuar uma
distribuicdo em abstrato do Onus da prova, particularmente em decorréncia da
fragilidade de quem vem a juizo'®. Mas, em contrapartida, flexibiliza-se essa regra, com
a adogdo do principio da carga dindmica, imputando o dnus probatorio a parte com mais
facilidade de acesso a prova e desde que, para esta, ndo constitua encargo de impossivel

cumprimento (§ 1°).

Conforme leciona Picé i Junoy, invocando Roberto Berizonce, ¢ uma exigéncia
da boa fé a imposi¢ao do O6nus da prova a parte que, segundo as circunstancias ¢ a
situacdo do litigio, se encontre em condi¢des técnicas, profissionais ou faticas mais

favoraveis para produzi-la'’.

16 OCCORSIO, Vittorio. “Cartella clinica e ‘vicinanza’ della prova”, In: Rivista di Diritto Civile, n. 5,
setembgo—outubro de 2013, Milano: Giuffre, p. 1259.

17 PICO 1 JUNOY, Joan. El principio de la buena fe procesal, 2. ed., Barcelona: Bosch, 2013, pp. 173-
174.
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O art. 12 aumenta a possibilidade de convengdes probatérias entre as partes, pois
muitas vezes elas proprias se encontram em posi¢cdo mais favoravel do que o juiz para
definir as provas mais idoneas a comprovacdo de determinados fatos, ressalvado em
qualquer caso o respeito a iniciativa probatoria do magistrado, nas hipoteses em que a

lei taxativamente a preve.

E constante preocupacio do anteprojeto a disciplina do modo de incidéncia das
suas regras sobre as causas do Estado. Nao existe no Brasil um ramo especializado do
Direito Processual Civil que se dedique precipuamente as causas das pessoas juridicas
de Direito Publico. Alguns estudos tém sido elaborados no Brasil sobre essa questdo'®.
A jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos e a evolucao da disciplina do
contencioso administrativo ou da jurisdicdo administrativa na Europa evidenciam que
nessas causas também deve ser assegurado o respeito a independéncia e imparcialidade
do juiz, ao contraditério, e a ampla defesa em condigdes isonOmicas. Na verdade,
violaria essas garantias subtrai-las do alcance do principio dispositivo'®. Entretanto,
para atingir esse resultado, ¢ necessario regular expressamente certas situagdes que, a
luz das regras processuais de carater geral, podem se afigurar duvidosas. Por isso, o
artigo 13 do anteprojeto estatui que no litigio sobre a validade do ato administrativo o
onus da prova da sua causalidade incumbe ao Estado, independentemente da sua
posicdo como autor ou como réu, reconhecendo que aquele se encontra em posicao mais

favoréavel para justificar o preenchimento dos pressupostos legais dos seus proprios atos.

Os fatos notdrios e os fatos incontroversos ndo sdo mais retirados do objeto da
prova, mas definidos como presuncdes a serem avaliadas pelo juiz em conjunto com as

demais provas (art. 14).

Também as declaragdes das partes, assim como a confissdo, passam a ser como
regra retratdveis, ponto de ouro que se constroi para estimular a mais sincera

colaboracao dos litigantes no esclarecimento dos fatos e desfazer temores de que as suas

18 V., entre outros: GRECO, Leonardo, A busca da verdade e a paridade de armas na jurisdi¢io
administrativa, In: Revista do Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal — CEJ, n° 35, outubro-
dezembro de 2006, Brasilia, pp. 20/27; SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da., et alii (coords.), Codigo
de Jurisdi¢do Administrativa (o modelo alemdo), Rio de Janeiro: Renovar, 2009; CUNHA, Leonardo José
Carneiro da, A Fazenda Publica em Juizo, 8. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2010.

19 RICCI, Gian Franco, Principi di diritto processuale generale, 5. ed., Torino: G. Giappichelli, 2012, p.
356.
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afirmagdes possam vir a ser interpretadas em seu prejuizo, respeitada a boa fé e
ressalvados os efeitos que tais declaracdes tenham produzido na esfera juridica do

adversario (art. 15).

O custeio dos atos probatorios também mereceu a nossa atengdo, porque as
regras tradicionais tém se mostrado insuficientes para conciliar a necessidade da sua
producdo com a hipossuficiéncia econdémica de um numero muito elevado de litigantes.
Por outro lado, pareceu-nos mais justo dividir entre os litigantes as despesas dos atos
determinados de oficio pelo juiz ou a requerimento do Ministério Publico como fiscal

da lei (art. 16).

Sem abandonar a livre conviccgdo, como sistema de avaliagdo das provas, o
anteprojeto impoOe seja ela antecedida do mais amplo contraditério, exigindo, para o
necessario controle da sua racionalidade, que a sua fundamentacdo explique
precisamente os motivos, vinculando-os a importancia concretamente atribuida a cada

prova produzida (art. 17), porque, como explica Tuzet*

, 0 juiz que decide ndo esta so,
eis que as partes ¢ assegurado participar ativamente na elaboragdo do juizo nas suas

varias fases e componentes.

O capitulo III confere configuragdo inteiramente inovadora as provas
consideradas suspeitas, até aqui sujeitas a inumeras restrigdes e a indesejaveis
preconceitos na sua avaliagdo. Deixardo de existir as vedagdes a sua admissibilidade,
ressalvada a prova pericial, suas hipoteses sdo taxativamente enumeradas e a sua
credibilidade deverd ser aferida pelo juiz em conjunto com as demais provas, no

momento em que tiver de decidir se ocorreram ou ndo os fatos a que se referem (art.

18).

No capitulo IV as limitagdes procedimentais sdo tratadas com bastante
tolerancia, admitida a produgdo da prova tardiamente requerida sempre que a parte
demonstrar um motivo justificavel e ndo houver prova de intuito procrastinatorio ou de

ma fé. As preclusdes o anteprojeto prefere a solugio lusitana da aplica¢io de multa®' e o

20 TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: G. Giappichelli editore, 2013, p. 27.
21V, o artigo 423° do Cddigo de Processo Civil portugués (Lei n° 41/2013).
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ressarcimento das custas, caso a producdo tardia prejudique o calendario anteriormente

estabelecido (art.19).

Deixa a parte de ter a plena disponibilidade da prova por ela requerida, cuja
desisténcia somente podera ser acolhida nos casos de evidente inutilidade, de
impossibilidade material ou, se versando a causa sobre direito disponivel, houver
expressa concordancia da parte contraria (art. 20), porque, consoante Picd i Junoy a
desisténcia da prova anteriormente proposta ¢ uma das manifestacdes mais claras da
litigncia de ma fé, devendo o juiz coibi-la para ndo frustrar a expectativa legitima da

parte contraria de que os fatos que a ela interessam sejam efetivamente esclarecidos??.

O capitulo V ¢ dedicado as limitagdes probatérias fundamentadas na
privacidade, na proibi¢do de autoincriminagdo e no interesse publico, procurando
reduzir a0 minimo a possibilidade de que se tornem obstaculos a apuracao da verdade e
definindo regras objetivas que possam ser adotadas de modo homogéneo em todos os
casos analogos, para conciliar essas situacdes com a mais ampla producdo das provas,
conferindo ao respeito que o processo civil deva prestar aos direitos da personalidade e
ao segredo de Estado o mesmo nivel de protecdo observado nas demais areas de
conhecimento, em particular nas de conhecimento cientifico. Neste capitulo ¢ também

tratado o tema das provas ilicitas.

Quanto a estas, adota o anteprojeto conceito que as vincula a violagdo de direito
fundamental, nelas incluidas as chamadas provas ilicitas por derivacdo (art. 21, §§ 1° e

29),

O segredo de Estado, como limitagdo probatoria, ¢ definido de modo bastante
mais restrito (§ 3°) do que ¢ adotado na lei de acesso a informagdes (Lei 12.527/2011,
art. 23), circunscrito apenas as consideradas imprescindiveis a defesa da integridade do
territdrio ou a soberania nacionais, as que ponham em risco relagdes internacionais ou

operagdes das Forcas Armadas em tempo de guerra, em beneficio da mais ampla

22 PICO 1 JUNOY, Joan, El principio de la buena fe procesal, 2. ed. Barcelona: Bosch, 2013, pp. 175-
180.
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transparéncia da Administracdo Publica e do amplo acesso as provas que se encontram

em seu poder e que possam ter alguma utilidade para a instru¢ao de processos judiciais.

Em razdo da heterogeneidade dos seus limites, a disciplina do sigilo profissional

¢ remetida a legislagao correspondente a regulamentacgdo de cada profissao (§ 4°).

Ja o sigilo religioso fica restrito apenas a preservacdo da liberdade de

consciéncia e de crenga (§ 5°).

Os artigos 23 a 25 regulam a protecao da privacidade, definindo um niicleo mais
intenso da sua prote¢dao, necessaria a preservacao da inviolabilidade psiquica do ser
humano, do conhecimento do proprio corpo, dos registros pessoais ¢ da producao
intelectual inédita; e, de outro lado, num plano menos severo, que ndo pode constituir
obstaculo intransponivel a apuracao da verdade, salvo num juizo de ponderagao bastante
rigoroso, as informagdes a respeito de relagdes do sujeito com terceiros, assim como as

acobertadas pelos sigilos fiscal, comercial, industrial e financeiro.

O chamado direito a ndo se auto-incriminar também ¢é regulado de modo a
preservar a privacidade da parte e dos seus familiares pela imposi¢do do sigilo das
informagdes, mas sem facultar que esse direito constitua obstaculo a apuracdo da

verdade (art. 26)>.

No intuito de assegurar a conciliacdo da protecdo da privacidade, do segredo de
Estado e do direito a ndo se auto-incriminar com as exigéncias da necessdria e
consistente investigacdo dos fatos, e a adocdo pelo proprio Judiciario de critérios
uniformes que resguardem a paridade de tratamento em casos analogos, recomenda o
anteprojeto a instituicdo de um oOrgao jurisdicional especializado com competéncia
funcional para decidir a admissao de provas em poder de terceiros que possam por em

risco o respeito a direitos fundamentais ou ao segredo de Estado (art. 28).

23 Nesse sentido, o principio 16.2 dos Principles of Transnational Civil Procedure, aprovados pelo
American Law Institute e pelo International Institute for the Unification of Private Law — UNIDROIT
(ed. Cambridge University Press, 2004, p. 36): “16.2. Upon timely request of party, the court should order
disclosure of relevant, nonprivileged, and reasonably identified evidence in the possession or control of
another party or, if necessary and on just terms, of a nonparty. It is not a basis of objection to such
disclosure that the evidence may be adverse to the party or person making the disclosure.”
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No capitulo VI se encontra uma das principais inovacdes do anteprojeto, que € a
criacilo de um procedimento probatorio extrajudicial, desvinculado de qualquer
demanda futura, com a finalidade de troca de informagdes entre as partes em eventual
controvérsia para que o esclarecimento dos fatos propicie uma avaliagdo mais precisa da
conveniéncia da instauragdo de um processo judicial, facilitando a busca de uma
solucdo negociada sem a intervengao judicial e preparando, se for o caso, uma demanda
futura mais consistentemente fundamentada. O direito anglo-americano oferece uma
experiéncia muito rica de prepara¢do da demanda, que ja se dissemina por varios paises
do continente europeu?!, e estamos convencidos de que a sua adogdo entre nds, ja

25 constituird um instrumento muito util para

defendida em recente trabalho académico
evitar litigios mal formulados, instituindo um canal de cooperagdo extrajudicial que,
bem explorado pelos advogados, propiciara processos judiciais mais céleres € mais bem
instruidos, evitando tantos outros pela prévia avaliagdo concreta da sua reduzida
probabilidade de éxito ou pelo desfecho desse didlogo pré-processual em conciliagdes

ou acordos que, dispensando os Onus, os riscos € as demoras da via judicial, equacionem

a controvérsia sem necessidade de atuagdo do juiz.

Esse procedimento, de instauragcdo facultativa, ¢ de iniciativa e conducdo pelas
partes, recorrendo qualquer delas ao juiz apenas em carater excepcional, quando se
afigurar necessario para coibir abusos, para a eventual implementagdo de alguma
medida coercitiva, para obrigar terceiro a prestacdo de informagdes ou para o

arbitramento das despesas (arts. 29, § 2°, 36, 37, 40, § unico, e 42, § 4°).

Na trilha dos exemplos europeus, o anteprojeto também prevé a celebracao de
convengdes coletivas, estimuladas pelos préprios tribunais, com a colaboracao da
Ordem dos Advogados, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, para a

modelagem das informagdes e documentos, que, em controvérsias com as mesmas

24 ANDREWS, Neil, Andrews on civil processes, vol.l — Court proceedings, Cambridge: Intersentia,
2013, pp. 65-67, ANDREWS, Neil, The three paths of Justice, London: Springer, 2012, pp. 8-13;
FICCARELLI, Beatrice, Fase preparatoria del processo civile e case management giudiziale, Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011.
25 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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caracteristicas, possam ser previamente exigidos pelos potenciais litigantes, assim como

do préprio procedimento a ser adotado.

Para incentivar a utilizagdo desse procedimento prévio em ambiente de franca
cooperagdo, O anteprojeto prescreve, como regra, que em procedimento judicial
subsequente as partes ndo estardo vinculadas as suas declaragdes feitas no procedimento

probatorio extrajudicial (art. 38).

No capitulo VII se situa outra proposta, que o Grupo considerou fundamental,
para o éxito de qualquer reforma do direito probatdrio no sentido do aperfeicoamento da
instrucao probatéria. Nele esbocamos a disciplina de um novo procedimento probatorio
judicial, inspirado nas ideias de um procedimento bifasico, que se caracteriza pela
valorizag¢do da fase inicial de articulados, em que as partes sdo obrigadas a colocar as
suas cartas na mesa, 0 que vai propiciar que na audiéncia preliminar se consume com
mais facilidade eventual conciliagdo ou, caso esta se frustre, que a instrugdo
subsequente se concentre na pratica de atos probatorios de conteudo em grande parte

previsivel, vinculados precisamente a fatos determinados.

E preciso densificar a consisténcia fatica e probatoria dos atos postulatorios
iniciais, exigindo que as partes descrevam com precisdo o0s elementos
individualizadores da demanda, que descrevam objetivamente os fatos em que
fundamentam as suas alegagdes e que indiquem desde logo as provas que pretendem
produzir, correlacionando-as precisamente com os fatos probandos. A falta dessas
defini¢cdes tem inumeros efeitos negativos, que um processo judicial de qualidade deve
evitar. A ma defini¢do dos fatos e a proposicao genérica de provas frustra os objetivos
da audiéncia preliminar. As partes resistem a conciliagdo, porque, nao podendo efetuar
um exame prévio do possivel conteido dos atos probatdrios subsequentes,
especialmente dos que vao ser produzidos pelo adversario, tém dificuldade de avaliar as
suas proprias probabilidades de é€xito. O juiz fica impossibilitado de deferir provas,
avaliando objetivamente a sua utilidade para a demonstracdo dos fatos controvertidos.
Sem conciliagdo e com o deferimento amplo de provas orais e documentais
supervenientes, chegam o juiz e as partes as cegas a audiéncia final, sem ter a menor

previsibilidade do que vai acontecer, sem conhecer as testemunhas arroladas, sem saber
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sobre que fatos vao elas depor. Sem falar nas incontdveis audiéncias finais em que,
apesar de requeridas e deferidas provas orais, nenhuma prova ttil ¢ produzida, tendo
sido absolutamente desnecessario o prolongamento do processo € o retardamento do seu

desfecho. Toda essa indefini¢do favorece, ainda, a procrastinagao.

Para robustecer a fase postulatoria e propiciar um julgamento conforme o estado
no processo efetivamente proveitoso, por ocasido da audiéncia preliminar, foi inevitavel
interferir na enumeracao dos requisitos da inicial e da contestacdo (art. 44), assim como
na sequéncia dos atos processuais do procedimento ordinario entre a propositura da agao

¢ a audiéncia preliminar (arts. 45 a 47).

Quanto a sequéncia dos atos, propde o anteprojeto que, salvo por necessidade de
apreciagdo de algum requerimento de tutela de urgéncia, essa primeira fase se
desenvolva numa sequéncia de atos e prazos previamente estabelecidos junto ao
escrivao, de modo que se assegure a ambas as partes o contraditorio sobre as respectivas
postulacdes, chegando, assim, o processo a audi€éncia preliminar amplamente instruido
para propiciar com proveito a tentativa de conciliacdo, o julgamento conforme o estado

do processo e o deferimento das provas subsequentes (arts. 45 e 46).

A proposicdo de cada prova deverd ser correlacionada com os fatos que com ela
se pretende demonstrar. Para auxiliar na objetividade das alegagdes e da proposicao de
provas, acompanhardo a inicial e a contestacdo formularios que sintetizardo os
elementos da demanda e os fundamentos da defesa, resumirdo o conteudo previsto de
cada prova requerida, vinculando-a ao fato a que ela corresponde e apresentardao um

indice dos documentos anexados (art. 44, §§ 3°a 5°).

O capitulo, rico de inovagdes, também contempla alteragdes que vém sendo
adotadas com éxito em sistemas processuais europeus, como o calendario (art. 48, IV, e
§ 39), dando énfase a que as decisdes sobre a admissibilidade das provas sejam adotadas
pelo juiz com a estreita colaboracdo das partes (art. 48, I, e § 8°) e agravando a
responsabilidade do magistrado que, de forma injustificada, ndo respeitar a dindmica

previamente adotada no procedimento (art. 48, § 5°).
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O titulo II do anteprojeto trata em capitulos especificos dos meios legais de
prova, a saber, no capitulo I do depoimento pessoal e da confissdo, no capitulo II da
prova documental, no capitulo III da prova testemunhal, no capitulo IV da prova

pericial e no capitulo V da inspecao judicial.

No capitulo I, o depoimento pessoal ¢ integralmente reformulado, deixando de
constituir simples instrumento de confissdo, para ganhar forca como meio de defesa e
oportunidade propicia ao mais amplo esclarecimento dos fatos e ao exercicio do didlogo
humano, caracteristico do contraditério participativo?®. Nessa nova feigdo, a parte pode
requerer o seu proprio depoimento pessoal (art. 52), e o advogado do depoente também
pode formular-lhe perguntas (art. 54 , § 1°). O depoimento ndo se limita a responder as
questdes propostas, mas também representa para a propria parte o seu dia na corte,
propiciando-lhe formular quaisquer outros comentarios que considerar pertinentes para

o esclarecimento das circunstancias da causa (art. 53, § 2°).

O intuito de clarificagdo e de didlogo também sobressai nas disposi¢cdes do
anteprojeto segundo as quais as partes, em regra, prestardo depoimento pessoal na
presenca das demais, podendo ainda ser confrontadas com estas, com testemunhas,

peritos ou assistentes técnicos (art, 54, §§ 4° e 5°).

Nesse passo, como em outros, o anteprojeto entendeu necessario regular a
informatizagao da pratica e da documentagdo do ato processual, procurando favorecer a
sua adocdo, sem prejuizo do respeito ao contraditorio e da ampla defesa e as formas
minimas impostas pela necessidade de conservar o registro seguro do seu contetido (art.

55).

A contumdcia da parte no depoimento pessoal, assim como em qualquer outra

declaragdo por ela feita, de que se possa extrair o reconhecimento de fatos

26 Quanto a indispensavel fun¢do informativa do conhecimento das partes, sdo imorredouras as palavras
de Mauro Cappelletti, que vale a pena recordar: “Il soggetto meglio informato della fattispecie dedotta in
giudizio ¢, normalmente, la parte...Apppare evidente I’insufficienza di un ordinamento, nel quale tutti
quei fatti, che siano noti soltanto alla parte o che per ragioni a questa non imputabili non si possano
provare convenientemente con prove diverse dalla dichiarazione rappresentativa della parte, dovessero
ineluttabilmente esser considerati in giudizio come insussistenti. Di qui la inderogabile necessita, sentita
da tutti gli ordinamenti civili, di utilizzare le parti come fonti di prova” (CAPPELLETTI, Mauro. La
testimonianza della parte nel sistema dell oralita. Milano: Giuffre, 1974, p. 3).
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desfavoraveis, passara a ser apreciada pelo juiz em conjunto com as demais provas,
afastando-se qualquer exclusdo desses fatos do rol dos que constituem objeto de prova

(art. 56).

A confissdo, como meio de prova, recebe disciplina mais rigorosa, acrescidos os
requisitos da voluntariedade e da consciéncia das suas consequéncias para que aquele

reconhecimento gere a presuncao de veracidade (art. 57).

A chamada confissdo extrajudicial ndo € mais equiparada a judicial, devendo ser
livremente apreciada pelo juiz, de acordo com todas as circunstancias que na atualidade
fortemente influenciam as pessoas a fazerem declaragdes sobre fatos sem a consciéncia
de todas as suas consequéncias juridicas € sem a imediata previsdo de que tais
declaragdes possam vir a ser utilizadas em processo futuro. Numa sociedade como a
brasileira, em que a imensa maioria da populacdo, embora se envolva em inimeras
relagdes juridicas complexas, possui um nivel de educacdo extremamente baixo, €
preciso conferir ao juiz uma larga margem para dar as declaragdes extrajudiciais o valor
que merecerem, de acordo com as circunstancias concretas que cercam a relagdo

juridica material (art. 59).

O anteprojeto abandona a regra tradicional da indivisibilidade da confissdo,
pouco justificivel num sistema de avaliagdo racional das provas, substituindo-a pela
proclama¢do de que a confissdo deve ser interpretada restritivamente, ndo podendo
extrair-se a intengdo de confessar por ilagdes ou inferéncias decorrentes de outros fatos

que tenham sido expressamente confessados (art. 61).

No capitulo II a prova documental foi também substancialmente alterada, a
comegar pelo proprio conceito de documento, para abranger nao s6 objetos fisicos mas

também eletronicos, nestes incluidos os extratos digitais de bancos de dados (art. 63).
Deu-se maior rigor a caracterizagdo da fé publica do documento publico e a prova da

autenticidade do documento particular, bem como maior seguranga as regras sobre a

forca probante das reprodugdes, especialmente as digitalizadas (arts. 64 a 71).
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A arguicdo incidental de falsidade passou a ser admitida em todo o curso do

processo (art. 78).

A exibi¢cdo de documento ou coisa foi ampliada para abranger o fornecimento de
informagdes ou reprodugdes e para dar maior efetividade ao acesso as informagdes em

poder da parte contraria ou de terceiro, inclusive de 6rgaos publicos (arts. 83 s 92).

Da prova testemunhal, regulada no capitulo III, sdo eliminadas atuais restri¢des,
admitindo-se a sua utilizagdo para a oitiva de quaisquer pessoas, ainda que suspeitas,
mesmo que tenham atuado em qualquer outra qualidade como sujeitos do processo,
desde que tenham conhecimento proprio de fatos relevantes para o julgamento da causa

(art. 93).

As questoes relativas a capacidade ou a isen¢do de testemunhas deixam de
constituir obstaculos ao seu depoimento, passando a ser consideradas no momento da

avaliacdo da sua forga probante, em conjunto com as demais provas.

A vedacdo do depoimento fica restrita aos arbitros, conciliadores e mediadores
quanto aos fatos e provas relativos ao direito material das partes que tenha sido objeto
do procedimento do qual participaram (art. 93, paradgrafo unico), aos mentalmente
incapazes e aos menores de 16 anos, caso, nestes dois Ultimos casos, haja risco de que a
prestagdo do depoimento possa ser prejudicial aos seus proprios interesses (arts. 94 e

95).

A intimagao da testemunha passa a ser de responsabilidade do advogado da parte
que a arrolou, que utilizard formulario oficial que informe de modo claro quais sdo os

fatos sobre os quais esta sendo ela chamada a depor (art. 102).

Elimina-se a limitagdo numérica da prova testemunhal e, seguindo o exemplo de
outras legislacdes, admite-se a substituicdo do depoimento oral por declaragdo escrita ou
gravada, com as devidas cautelas para assegurar a sua credibilidade e sem prejuizo do

depoimento oral, se for exigido pelo juiz ou pela parte contraria (art. 108).
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A gravagdo dos depoimentos passou a ser exigida, ndo como substitutiva da

redu¢do a termo, mas como complemento (art. 109, § 1°).

Apenas na inquiricdo por carta passa a admitir-se a utilizagdo da
videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens,
recomendando-se a presenca do juiz deprecado na tomada do depoimento para a mais
rigorosa conscientizagdo dos deveres da testemunha e, na sua auséncia, a adocao pelo
funcionario presente de todas as cautelas que assegurem a confiabilidade do depoimento

(art. 110).

A prova pericial, objeto do capitulo V do titulo II, o anteprojeto propde
reformulacdo profunda. No atual estdgio de incremento do saber humano que
caracteriza o ultimo cinquentendrio e que ainda se projetard, seguramente € em
progressao geométrica, nas proximas décadas, ndo hd mais qualquer duvida de que a
verdade da ciéncia ¢ vulneravel e falivel em todas as areas de conhecimento e de que a
ciéncia e a técnica de que o juiz necessita para apurar e interpretar os fatos ¢
frequentemente polémica, sujeita a escolas de pensamento e a correntes de opinido,
especialmente porque a maior parte das suas conclusdes tem como suporte teorias
construidas sobre observacdes empiricas de determinados fendmenos dos quais os
especialistas extraem inferéncias e juizos de probabilidade sujeitos a margens de erro,
de acordo com variaveis metodologias. Se ¢ importante aproximar a verdade juridica da
verdade cientifica, por outro lado ¢ necessario impedir que a ciéncia exproprie o direito

ou que o direito ignore ou renegue a ciéncia, como acentuou lapidarmente Fiandaca?®’.

Assim, o pluralismo da ciéncia deve necessariamente refletir no método de
producdo da prova pericial, ndo sendo mais possivel acreditar que uma decisao judicial
fundada no saber técnico ou cientifico de um especialista aleatoriamente escolhido pelo
juiz garanta aos jurisdicionados um julgamento conforme a verdade ou o mais proximo
possivel desse ideal. A escolha dos peritos pelo juiz precisa ser modificada,
responsabilizando-se os tribunais pela formac¢do de plantéis e cadastros de especialistas

qualificados e treinados para a realizacdo dos trabalhos periciais. E as partes deve

2T FIANDACA, G., Il giudice di fronte alle controversie tecnico-scientifiche. 1l diritto e il processo
penale, 2005, p. 23, apud TUZET, Giovanni, Filosofia della prova giuridica. Torino: G. Giappichelli
editore, 2013, p. 57.
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também ser assegurado o direito de indicar peritos, com as mesmas qualificacdes e a
mesma isencao dos peritos do juizo, cujos laudos os juizes sejam forcados a examinar.
Para propiciar o controle do grau de credibilidade da prova pericial em face das demais
provas, os peritos devem ser obrigados a revelar nos seus laudos o método utilizado nas
suas observacgdes e na elabora¢do de suas opinides, comprovando a sua relevancia e a
sua aceitagdo pelos especialistas da sua area de conhecimento, e indicando ainda a

margem de erro de suas conclusoes.

O anteprojeto exige que os tribunais de segundo grau criem cadastros de peritos,
aferindo previamente a qualificacdo dos profissionais que nele pretenderem ser
incluidos, acompanhando o seu desempenho, e que entre esses profissionais, como

regra, recaia a escolha dos peritos do juizo (art. 116).

Independentemente da indicagdo de assistentes técnicos, as partes também
poderdo escolher peritos imparciais, com os mesmos requisitos de capacidade,
idoneidade e isengdo dos peritos do juizo (art. 117). Como garantia de que os peritos das
partes adotardo na pratica uma postura isenta, determina o anteprojeto que os seus
honorérios serdo arbitrados pelo juiz, equiparando-os a lei ao funcionério publico para
fins penais (art. 124, §§ 1° e 6°), o que significa que ndo poderdo perceber qualquer
outra vantagem em razdo do exercicio da sua fun¢do. Por outro lado, recaindo a sua
escolha em profissional cadastrado, o seu desempenho serd acompanhado pelo tribunal
que administra o cadastro, para efeito de renovacdo do seu credenciamento e futura
designacdo para outras pericias. Também no sentido de assegurar esse controle milita a
disposi¢do do § 6° do art. 116 que impde que as decisdes judiciais mencionem
expressamente em que medida acolhem o conteudo dos laudos periciais produzidos no

Processo.

Seguindo as diretrizes da jurisprudéncia da Corte Suprema norte-americana ja
mencionada, para controle da credibilidade da prova pericial e avaliagdo da sua forga
probante em face das demais provas, o anteprojeto exige que todo laudo pericial
contenha “a indicacdo do método utilizado, esclarecendo-o ¢ demonstrando ser

predominantemente aceito pelos especialistas da area de conhecimento da qual se
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originou, incluindo a margem de erro, se houver, e as fontes nele utilizadas” (art. 129,

110).

Como meio de prova auténomo, a inspecao judicial, objeto do capitulo V, nao
pode mais ser vista como uma mera faculdade do juiz a luz do direito de defender-se
provando que rege a admissibilidade da producdo de provas. Deve, portanto, o
magistrado deferi-la ou determiné-la de oficio nos limites do art. 10, sempre que a
observagdo pessoal de pessoas, coisas, lugares ou documentos puder ser 1til a apuragado
ou interpretagdo dos fatos. E evidente que, com muita frequéncia, essa observagio
podera estar contida na producao de algum outro meio de prova, como a prova pericial,
testemunhal ou o depoimento pessoal, desonerando o juiz do encargo de promové-la em
separado®®. Nas simples constatagdes, o juiz deve poder delegar essa observagdo a um
servidor ou a um terceiro por ele designado, dispensada a prova pericial (art. 139, § 2°).
Em qualquer caso, procedida pelo juiz ou por um preposto, terdo as partes ampla
possibilidade de participar da diligéncia, pessoalmente ou acompanhadas de seus

advogados, peritos e outros técnicos ou pessoas de sua confianca (§ 4°).

O anteprojeto se encerra com um titulo III dedicado a disposi¢des finais e
transitorias, em que sdo abordados os possiveis problemas que poderdo ocorrer por
ocasido da sua entrada em vigor, e se ensaia a solucdo de possiveis antagonismos das
suas disposi¢cdes com as do Codigo de Processo Civil, do Cddigo Civil e de leis
processuais extravagantes. Em anexo sdo sugeridos modelos de formulérios, a fim de
propiciar a mais completa objetivacdo das questdes faticas e juridicas constantes dos
articulados iniciais e dos atos de proposi¢ao de provas, assim como para padronizar o
preenchimento dos requisitos das declaragdes escritas ou gravadas de testemunhas e dos
laudos periciais, parecendo ao Grupo que a complementariedade desses formularios
constituira um mecanismo indispensavel para o éxito do almejado procedimento

bifasico e a melhoria da qualidade da cognigdo probatoria.

7. Conclusdo. Na sequéncia deste relatorio, os participantes do Grupo, que

atuaram como relatores dos diversos capitulos do anteprojeto, expdem as justificativas

28 ABEL LLUCH, Xavier. Reconocimiento judicial, In: ABEL LLUCH, Xavier e PICO i JUNOY, Joan
(dirs.), La prueba de reconocimiento judicial, Barcelona: Bosch, 2012, pp. 29-48.
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dos seus dispositivos, explicando particularmente as razdes que determinaram todas as

suas inovagoes.

Nao posso deixar de agradecer a eles pela valiosa colaboragdo prestada na
execucdo da presente pesquisa, da qual sdo comigo os co-autores, a saber: Marcio
Carvalho Faria, Mauricio Vasconcelos Galvao Filho, Guilherme Kronemberg
Hartmann, Clarissa Diniz Guedes, José¢ Aurélio de Aratijo, Franklyn Roger Alves Silva,
Iorio Siqueira D’Alessandri Forti, Marcella Mascarenhas Nardelli, José Quirino
Bisneto, Baltazar José Vasconcelos Rodrigues, Andre Vasconcelos Roque, Diogo
Assumpc¢ao Rezende de Almeida, Paula Bezerra de Menezes, Odilon Romano Neto,

Cintia Regina Guedes e Marcela Kohlbach de Faria.

Estendo o meu agradecimento a todos os demais professores e alunos da
Graduagdo e da Pos-Graduagdao em Direito da UERJ que, em algum momento destes
dois anos de trabalho, participaram da pesquisa, em especial: Flavio Mirza Maduro,
Carolina Tupinamba de Faria, Marco Antonio dos Santos Rodrigues, Jos¢ Augusto
Garcia de Sousa, Aline Cavalcanti, Bernard Gandelman, Cristiane Iwakura, Fernanda
Medina Pantoja, Gustavo Quintanilha Telles de Menezes, Julia Renata Simdes Ivantes
da Fonseca, Irapud Santana, Marcela Melo Perez, Rafael Rolo, Maria Clara Cosendey,

Pedro Queiroz e Tatiana Junger de Carvalho Abdounur.
Agradecimento indispensavel, por fim, registro aos professores e institui¢des que
enviaram observagdes e sugestdes sobre o anteprojeto no curso da sua discussdo

publica, contribuindo, assim, para a sua versao definitiva, a saber:

Rio de Janeiro, margo de 2014

LEONARDO GRECO
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terceiros: Marcio Carvalho Faria e Mauricio Vasconcelos Galvao Filho

Capitulo II — Principios dispositivo e inquisitorio, poderes instrutérios do juiz; livre

convicgdo; 6nus da prova: Guilherme Kronemberg Hartmann

Capitulo IIT — Limitagdes probatdrias: provas suspeitas: Clarissa Diniz Guedes

Capitulo IV — Limitagdes probatdrias: celeridade, procedimento, prazos e preclusoes:

José Aurélio de Aratijo e Marcio Carvalho Faria

Capitulo V — Limitagdes probatdrias: privacidade, ndo autoincriminagdo e interesse

publico: Franklyn Roger Alves Silva

Capitulo VI — Procedimento Probatorio Extrajudicial: José Aurélio de Araujo

Capitulo VII — Procedimento Probatorio Judicial: José Aurélio de Araujo

TITULO II - PROVAS EM ESPECIE

Capitulo T — Depoimento pessoal e confissdo: lorio Siqueira D’Alessandri Forti e

Marcella Mascarenhas Nardelli

Capitulo II — Da Prova Documental: José Quirino Bisneto e Baltazar Jos¢ Vasconcelos

Rodrigues
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Capitulo III — Da Prova Testemunhal: Andre Vasconcelos Roque e José¢ Aurélio de

Araujo

Capitulo IV — Da Prova Pericial: Diogo Assump¢dao Rezende de Almeida e Paula

Bezerra de Menezes

Capitulo V — Da Inspecado Judicial: Odilon Romano Neto

TITULO III — DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS: Cintia Regina Guedes e
Marcela Kohlbach de Faria
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TITULO I - DISPOSICOES GERAIS

Capitulo I — Objeto e finalidade da prova; meios de prova; deveres das partes e de

terceiros

Marcio Carvalho Faria

Mauricio Vasconcelos Galvao Filho

1. Generalidades. O anteprojeto ora apresentado resulta de uma reflexdo coletiva quanto

9

a necessidade de reforma do Direito Probatorio?® no Processo Civil brasileiro®,

partindo-se da premissa de que qualquer proposta de reforma de institutos de uma

2 “Se a prova ¢ um instrumento que o processo tomou emprestado da realidade da vida, porque dela
todos fazem uso cotidiano como meio de caracterizar a existéncia de fatos relevantes, o seu grau de
exigéncia deve acompanhar as imposi¢cdes dessa mesma realidade. Assim, quando esses fatos podem
ameagar a existéncia ou eficacia de direitos subjetivos de tal relevancia que o direito substancial considera
indisponiveis pelo proprio titular, a sua prova deve estar acima de qualquer suspeita. Nao se trata de
diferenciar espécies ou graus de probabilidade, de verdade ou de certeza, mas de conferir elevada
seguranca e credibilidade & decisdo judicial para que ela ndo cause um dano a um direito em decorréncia
da inércia ou da incapacidade do seu titular ou da desatenc¢do do juiz, quanto estd em jogo um daqueles
direitos de que o proprio titular ndo pode voluntariamente dispor.”(GRECO, Leonardo. Institui¢oes de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. II, p. 128-129).

30 No direito pétrio, apenas para dar inicio a uma reflexdo sobre o tema, citam-se, dentre outros, os
seguintes estudos: 1) SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no Civel e Comercial. 5. ed. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1983; 2) CAMBI, Eduardo Augusto Salomio. Direito Constitucional a Prova no
Processo Civil. Sao Paulo: RT; 3) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011; 4) FERREIRA, Willian Santos. Principios fundamentais da prova
civel. Sao Paulo: RT, 2013; 5) NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Provas — Aspectos Atuais do Direito
Probatério. Sdo Paulo: Método, 2009; 6) YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o
requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009; 7) ZANETI, Paulo
Rogério. Flexibiliza¢do das regras sobre o énus da prova. Sio Paulo: Malheiros, 2011; 8) PACIFICO,
Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova. Sdo Paulo: RT, 2011; 9) SANTOS, Gildo. 4 Prova no
Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2009; 10) LOPES, Jodo Batista. 4 Prova no Direito Processual
Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2006; 11) CAMBI, Eduardo Augusto Salom&o. 4 Prova Civil. Sdo Paulo: RT,
2006; 12) AVOLIO, Luiz Francisco T. Provas llicitas. 5. ed Sdo Paulo: RT, 2012; 13) OYA, Marcio
Koji. Conceito e natureza juridica da prova, In: Revista de Processo, vol. 162. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 09;
14) NOGUEIRA, Daniel Moura. A prova sob o ponto de vista filosofico, In: Revista de Processo, vol.
134. Sao Paulo: RT, 2006, p. 262.
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ciéncia nio pode se esquecer da historia®' do instituto processual sob analise no direito

patrio e comparado™?.

No direito brasileiro, as Exposi¢oes de Motivos dos Cddigos de Processo Civil
de 1939 e de 1973%} servem como marcos historicos que esclarecem, em parte, as
matizes doutrindrias e jurisprudenciais das normas juridicas constantes daqueles
Diplomas Processuais, valendo como pontos de analise sobre a evolugdo do pensamento

processual patrio.

O estudo sobre o direito probatorio neste Anteprojeto tem inicio pelo tratamento

de algumas questdes essenciais, quais sejam: 1) o objeto®*-*3-¢ da prova®’; 2) a

31 “Ja houve quem dissesse que a historia da prova reflete toda a histéria da civilizagio € ndo menor autoridade
que afirmasse ndo ser isso contestivel. Das épocas mais remotas a era contempordnea, a prova vem
acompanhando, no espago, os avangos e recuos dos povos, a evolugdo da civilizagdo.” (SANTOS, Moacyr
Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 5. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 15).

32 No direito italiano, cabe referéncia ao tratado sobre o tema escrito pelo Professor Luigi Paolo Comoglio
(COMOGLIO, Luigi Paolo. Le Prove Civili. 3. ed., Torino: Utet Giuridica, 2010). Ainda: CARPI,
Frederico, TARUFFO, Michele. Commentario breve al Codice di Procedura Civile. 7. ed., Padova:
CEDAM, 2012. No direito inglés, vidle ANDREWS, Neil. English Civil Procedure. Fundamentals of the
New Civil Justice System. Oxford: Oxford University Press, 2003, reprinted 2010. Ainda: ANDREWS,
Neil. The Three Paths of Justice. Court proceedings, Arbitration, and Mediation in England. New Y ork:
Springer, 2012. Quanto a estudos disponiveis em periddicos patrios, citam-se dentre outros: 1) PISANI,
Andrea Proto. Chiose sul diritto ala prova nella giurisprudenza della Corte Costituzionale In:Revista de
Processo, vol. 176. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 93. 2) ANSANELLI, Vincenzo. Le prove a futura memoria
nel Diritto Italiano In: Revista de Processo, vol. 227. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 47; 3) MICHELE, Gian
Antonio; TARUFFO, Michele. A prova. In: Revista de Processo, vol. 16. Sao Paulo: RT, 1979, p. 155.

33 No Cdodigo de Processo Civil de 1973 a matéria sobre provas encontra-se referida em algumas normas
esparsas ao longo de todo o texto, mas possui tratamento sistematico no Livro I, Titulo VIII (“Do
Procedimento Ordinério”), Capitulo VI — DAS PROVAS, abrangendo os artigos 332 a 341.

34 “Em rapida sintese, ja se disse que o objeto da prova sdo os fatos sobre os quais versa a a¢do ¢ devem ser
verificados. Alias, provar nada mais ¢ do que fornecer a demonstracdo da existéncia, ou inexisténcia, de um
fato, bem como que haja, ou nio, existido de um determinado modo e nio de outro. As vezes, porém, surge a
necessidade de prova, ndo de um fato, mas do direito. Tal acontece quando a parte invoca direito estrangeiro,
singular, estadual, municipal ou consuetudinario. Mas, nesses casos, a prova visa apenas a auxiliar o juiz, que
podera ignorar o direito invocado. Tanto é assim que, independentemente de prova, podera o juiz aplicar o
direito singular, se conhecé-lo e, por isso, ndo exigi-la, ou dispensé-la. De ponderar-se que entre a prova dos
fatos e a prova do direito ha certa diferenga no que concerne & sua direcdo: dirige-se aquela — observa
Lessona — principalmente a percep¢do do juiz, enquanto que esta se dirige, principalmente, a sua
inteligéncia.”” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria..., ob. cit., p. 241).

35 A doutrina costuma afirmar que o objeto da prova sdo os fatos relevantes e controvertidos. Contudo, a
compreensdo do tema demanda uma analise mais profunda. A primeira nogao que se deve ter em mente é
a de que sdo os fatos — ¢ nfo o direito — o objeto da prova, entendidos aqueles como acontecimentos
historicos do mundo ou da vida que t€m realidade objetivamente aferivel dentro das principais categorias
que o delimitam, a saber, 0 espago ¢ o tempo. Logo, fatos é que se provam, porque deles o direito resulta.
(GRECO, Leonardo. Instituicoes..., ob. cit., p. 119).

36 Vide, dentre outros: (1) XAVIER, Tricia Navarro. O “ativismo” do juiz em tema de prova. In: Revista
de Processo, vol. 159. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 172; (2) LOPES. Jodo Batista. Iniciativas probatérias do
juiz e os arts. 130 e 333 do CPC. In: Revista dos Tribunais, vol. 716. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 41.

37 1. O vocabulo prova vem do latim probatio - prova, ensaio, verificagdo, inspe¢io, exame, argumento, razao,
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———— —— —————
finalidade®®-*° da prova®’; 3) os meios de prova*!-*?; 4) os direitos e deveres das partes

quanto a prova; e, 5) os direitos e deveres de terceiros em relagdo a prova; todas elas

aprovagao, confirmacfo, e se deriva do verbo probare {probo, as, are) - provar, ensaiar, verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com alguma coisa, persuadir alguém de alguma coisa,
demonstrar.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria..., ob. cit., [s. p.]).

38 “A proposito do problema da obtengido da verdade no processo (ainda que adjetivada como verdade
processual, ja que a verdade no processo sempre se resolve num juizo de verossimilhanga), impende
observar desde logo que a colocagdo dessa como um dos objetivos ideais da prova judiciaria oferece-se
como uma condi¢ao insuprimivel para que o processo cumpra a contento o seu desiderato maior de lograr
a justica do caso decidindo. Dois assuntos aqui interessam de perto para a composi¢cdo dos modelos
processuais civis: a possibilidade ou ndo de investigagdo oficial das alegagoes processuais e a valoragdo
do material probatorio pelo magistrado.” (MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢do no Processo Civil:
pressupostos sociais, logicos e éticos. Cole¢do temas atuais de Direito Processual Civil — v. 14. Sao
Paulo: RT, 2009, p. 97; destaques acrescentados).

39 Ao buscar disciplinar a finalidade da prova, é necessario refletir sobre o principio dispositivo, o
principio do contraditério, a participagdo processual, os interesses publicos (primario, secundario e
preponderante), os direitos disponiveis e indisponiveis, a ponderagdo entre interesses e direitos, dentre
outros fatores que determinam o desiderato da prova em determinado momento histérico processual.
Além disto, deve-se pensar se a finalidade da prova possui 0 mesmo contetido no ambito das diversas
espécies de Direito Processual (Civil, Penal, Trabalhista, Administrativo, Militar etc.).

40 “O fundamental é que as normas juridicas relativas 4 produgdo das provas nio podem constituir
obstaculos que dificultem a reconstrugdo objetiva dos fatos. Para que a celeridade ndo constitua um
obstaculo, certamente o processo devera ser aperfeigoado, através de técnicas mais apropriadas de
antecipacdo da atividade probatoria.” (GRECO, Leonardo. Institui¢ées..., ob. cit., p. 118-119).

41 «J se disse, no estudo da natureza das leis relativas a prova, que a determinagdo dos meios desta é matéria
da esfera do direito substantivo. Mas, como ¢é precisamente no processo que, para afirmacdo dos fatos
controvertidos constantes das alegacdes das partes, se torna necessaria a apresentagdo, ou exibigdo, das
provas, decorre que o direito processual ndo invade o ambito do direito substantivo com incluir um capitulo
destinado a verificagdo de quais sejam os meios de prova admitidos pela lei. Somente depois de conhecé-los,
distinguindo-os, esta o direito processual em condigdes de estabelecer o modo pelo qual as provas deverao ser
oferecidas no processo, bem como as condi¢des que precisam preencher para constituir elemento gerador de
convicgdo ao passarem pelo cadinho da avaliagdo. Cumprindo ao direito processual regular o modo de
oferecimento das provas, o momento de sua producao, as linhas mestras de sua aprecia¢do, cercando os atos
respectivos das medidas de segurancga indispensaveis ao surgimento da verdade, ndo pode deixar de,
acompanhando o direito substantivo, tomar para si, para a propria efetivacdo deste, a obrigacao de verificar
quais os meios de prova que a lei indica como admissiveis para a afirmacdo da existéncia, ou inexisténcia,
dos fatos alegados em juizo.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria..., ob. cit., p. 69).

42 “Os meios de prova previstos na lei processual sdo: a confissdo (arts. 342-354), a prova documental
(arts. 355-399), a prova testemunhal (arts. 400-419), a prova pericial (arts. 420-439), as presuncoes e
indicios e a inspecdo judicial (arts. 440-443). Cumpre destacar que, apesar da enumeragdo acima, as
presuncdes e indicios ndo foram tratados na lei processual como um meio de prova auténomo, embora
mencionados em diversos dispositivos, como os arts. 335, 319, 302, entre outros. Como meios atipicos de
prova, podem ser apontados os meios modernos de comunicacdo que, em geral, sdo tratados na prova
documental ou na prova testemunhal, como as comunicagdes telefonica e eletronica ¢ a videoconferéncia,
ou quaisquer outros veiculos de transmissdo de informagdes que o desenvolvimento tecnologico venha a
descobrir, desde que o contetido dos elementos de convicgdo por eles comunicados seja objetivamente
observavel pelo juiz e pelas partes, e desde que também haja razoavel probabilidade de que os dados
fornecidos revelem com seguranca os fatos probandos tal como eles ocorreram ou tal como eles sdo. O
artigo 332 do Coadigo de Processo Civil brasileiro vigente integra ao sistema probatorio todos os meios de
prova, mesmo ndo previstos em lei ou por ela ndo regulados, desde que “moralmente legitimos”, ou seja,
desde que ndo sejam ofensivos a dignidade humana e aos direitos fundamentais. (...) Respeitado o nucleo
duro e intransponivel do respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais, todas as provas sdo
admissiveis, numa concepgdo naturalista de prova, ou seja, de que tudo aquilo que serve para demonstrar
a verdade dos fatos em qualquer outra area do conhecimento humano também serve para o Direito.”
(GRECO, Leonardo. Instituigoes..., ob. cit., p. 123-124).
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tratadas nos 8 (oito) artigos iniciais do texto, naquilo que restou definido como

“Disposicdes Gerais”.

Sucede, todavia, que pouco ou nada adiantaria apresentar um Anteprojeto de
Reforma que se embasasse nas mesmas premissas adotadas pela lei vigente. Nao &,

obviamente, o que aqui se pretende.

Isso porque, como ¢ cedico, o direito processual passa atualmente por profundas
transformacdes, estando, como asseveram Carlos Alberto Alvaro de Oliveira** e Daniel
Francisco Mitidiero**, em uma “quarta fase metodologica”, na qual o instrumentalismo

avanga para o formalismo-valorativo®

, em que hd o aprimoramento das relagdes entre
processo ¢ Constituicao, deixando-se, aquele, de atender aos ditames frios das leis para
ceder espaco as exigéncias do devido processo constitucional, - nao parece haver lugar
para formalismos vazios, utilizagdo de expedientes burocraticos, pratica de chicanas e
artimanhas processuais, emprego de “técnicas” duvidosas voltadas a procrastinacdo da

lide e do proprio direito que, claramente, outrem possui.

Trata-se, em sintese, da necessidade de se interpretarem as regras processuais

com os 6culos da Constituicdo*®, vez que o processo existe para implementar os direitos

43 ¢(...) Tudo conflui, pois, & compreensdo do processo civil a partir de uma nova fase metodologica — o

formalismo-valorativo. Além de equacionar de maneira adequada as relagdes entre direito e processo,
entre processo e Constitui¢do e colocar o processo no centro da teoria do processo, o formalismo-
valorativo mostra que o formalismo do processo ¢ formado a partir de valores — justica, igualdade,
participagdo, efetividade, seguranca — base axiologica a partir da qual ressaem principios, regras e
postulados para sua elaboracdo dogmadtica, organizacao, interpretacdo e aplicagdo. Nessa perspectiva, o
processo € visto, para além da técnica, como fendmeno cultural, produto do homem e ndo da natureza.
Nele os valores constitucionais, principalmente o da efetividade e da seguranca, ddo lugar a direitos
fundamentais, com caracteristicas de normas principais. A técnica passa a segundo plano, consistindo em
mero meio para atingir o valor. O fim ultimo do processo ja ndo é mais apenas a realizagdo do direito
material, mas a concretizagdo da justica material, segundo as peculiaridades do caso. (...)”. (OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 22-23).

4 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragdo..., ob. cit., p. 29. Para ele, as fases metodolédgicas do
processo seriam: 1%) praxismo ou pré-historia do direito processual; 2*) processualismo ou fase da
autonomia; 3%) instrumentalismo ¢; 4) formalismo-valorativo.

45 “Q formalismo processual cooperativo vai indelevelmente marcado pelo didlogo entre as pessoas do
juizo. A necessidade de participacdo das partes no processo assinalada pelo direito fundamental ao
contraditorio, entendido como direito a influenciar a formacdo da decisdo jurisdicional, outorga
sustentagdo tedrica a essa idéia.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragao... ob. cit., p. 134.)

46 Tal expressdo é encontrada em vérios textos, de diferentes autores, nio tendo sido possivel identificar,
nesse pesquisa, seu criador. Veja-se, apenas ad exemplum: MANDELI, Alexandre Grandi. O principio da
ndo-surpresa na perspectiva do formalismo-valorativo. Disponivel em:
http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/33 1-artigos-mai-201 1b/825 I-o-principio-da-nao-surpresa-
na-perspectiva-do-formalismo-valorativo, acesso em 9. fev. 2013.
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fundamentais e, nesse mister, ndo pode, obviamente, deixar de atender as garantias

indispensaveis a um processo justo®’.

Nao se permite, dessa feita, que o processo sirva como instrumento de
dificuldade ou entrave a satisfagdo do direito material, através do manejo, por um
causidico mais bem preparado®®, de expedientes obscuros e de pouca ou nenhuma valia

para a solu¢do do conflito das partes posto sob analise.

Como Piero Calamandrei* ji asseverava, ainda em meados do século passado, o
processo ndo pode mais ser visto como um jogo, no qual as partes, seus procuradores,
os julgadores e todos os demais sujeitos da relacdo apresentem desconfiangas mutuas e

individualismos injustificados, a pretexto de melhor atender aos interesses individuais.

Como bem alertou Luigi Paolo Comoglio®®, ao fazer mengio a James
Goldschimidt, o processo ndo ¢ um instrumento amoral, e deve, certamente, tomar por
consideragdo ndo s6 a atuacdo de cada um de seus afores mas, e principalmente, o

respeito a boa-fé objetivamente considerada.”’

47 Sobre o0 processo justo e as garantias fundamentais processuais, consulte texto ja classico: GRECO,
Leonardo.  Garantias  fundamentais do  processo: o processo justo. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=429, acesso em 9 mar. 2013.

48 <(...) la abogacia es un arte en el cual el conocimiento escoldstico de las leyes sirve muy poco, si no va
acompariado de la intuicion psicologica necesaria para conocer a los hombres, y los multiples
expedientes y maniobras mediante los cuales tratan ellos de plegar las leyes a sus finalidades prdcticas.
En vano se espera que los cddigos de procedimiento, aun los mejores estudiados tedricamente, sirvan
verdaderamente a la justicia si no son sostenidos en su aplicacion practica por la lealtad y la correccion
del juego por el fair play, cuyas reglas no escritas estan principalmente encomendadas a la conciencia y a
la sensibilidad de los érdenes forenses (...)” SOLIMINE, Omar Luis Dias. “La buena fe en la estructura
procesal”, In: CORDOBA, Marcos M. [director]. Tratado de la buena fe en el Derecho. Tomo 1. Buenos
Aires: La Ley, 2004, p. 862.

4 CALAMANDREI, Piero. Il processo come gioco. Opere Giuridiche. vol. I. Napoli: Morano, 1983, p.
536-562.

30 “No processo, como na guerra € na politica, a moral nio entra” COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e
tecnica del “giusto processo”. Torino: G. Giappichelli Editore, 2004, p. 3, traduzido por GRECO,
Leonardo. Institui¢oes de Direito Processual, v. 2. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 139.

Sl CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva”, In: Revista
de Processo, v. 126. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 68: “(...) O juiz ndo pode ser aquele do paradigma liberal,
concebido como mero espectador da luta entre as partes. Principalmente no campo processual, onde se
estd diante de um conflito de interesses, pode ocorrer que ‘as partes sejam tentadas a usar de todos os
meios, dignos ou ndo, para conseguirem seu objetivo final’. E certo que cabe ao Estado-juiz zelar pela
ética no processo, mas embora todos os sujeitos processuais sejam destinatarios dos preceitos da moral
processual, ¢ em relagdo as partes e seus procuradores que o ambito de incidéncias das regras legais
referentes a moralidade revela-se mais amplo, visando a impedir a figura do improbus litigator. (...)".
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O processo, assim, ndo pode ser um palco de horrores, no qual tudo seria
permitido a fim de que aquele litigante mais habil, mais perspicaz ou até mesmo mais
ardiloso saisse vitorioso; ndo pode, nos dias atuais, ser entendido como coisa das

partes, como meio privado.

As fun¢des fundamentais do processo de (1) dirimir conflitos, de (2) fazer atuar
a tutela jurisdicional e, principalmente, de (3) mecanismo de concretizagdo de direitos,

tornam-no res publica, a qual ndo pode ser deixada, livremente, ao talante das partes.

Nao mais se tolera que as regras desse jogo sejam utilizadas ao bel-prazer dos
seus operadores, sem que se sejam respeitadas as garantias e, principalmente, para o que
nos interessa, o fair play processual®?: s6 assim se pode falar em processo justo™.

Nessa toada, e como ndo poderia ser diferente, como assevera José Rogério Cruz

e Tucci®®, o direito probatdrio se insere, sendo imperiosas mudangas legislativas que

pudessem abarcar todas essas premissas’”.

52 «“[¢] antiga a preocupagdo com a conduta dos sujeitos da demanda. Desde que se deixou de conceber o

processo como um duelo privado, no qual o juiz era somente o arbitro, ¢ as partes podiam usar de toda
argucia, malicia e armas contra o adversario para confundi-lo, e se proclamou a finalidade publica do
processo civil, passou-se a exigir dos litigantes uma conduta adequada a esse fim ¢ a atribuir ao julgador
maiores faculdades para impor o fair play. Existe toda uma gama de deveres morais que acabaram
traduzidos em normas juridicas ¢ uma correspondente série de sangdes para o seu descumprimento no
campo processual. Tudo como necessaria conseqiiéncia de se ter o processo como um instrumento para a
defesa dos direitos e ndo para ser usado ilegitimamente para prejudicar ou para ocultar a verdade e
dificultar a reta aplicag@o do direito, na medida em que este deve atuar em conformidade com as regras da
ética. Deveres que alcangam primeiramente as partes, também o fazendo, logo em seguida, aos
procuradores dos litigantes e aos julgadores e seus auxiliares.” (MILMAN, Fabio. Improbidade
processual e comportamento das partes: comportamento das partes e de seus procuradores no processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp. 32-33).

53 Nesse sentido, e fazendo referéncia, também, a obra de Comoglio, Humberto Theodoro Junior
asseverou: “(...) Das garantias minimas de um processo justo, idealizado pela ciéncia processual de
nossos tempos, COMOGLIO extrai as seguintes consequéncias, tendo em consideragio a valorizagdo do
papel ativo confiado ao juiz:

a) la "moralizacion" del proceso, en sus diversos componentes éticos y deontologicos, constituye, hoy
mas que nunca, el eje esen cial del fair trial o, si se prefere, del 'proceso equo e giusto'; b) El control, bajo
el perfil ético y deontoldgico, de los comportamientos de los sujetos procesales en el ejercicio de sus
poderes, ingresa en el area de inderogabilidad del llamado 'orden publico procesal', legitimando en tal
modo la subsistencia de atribuciones y de intervenciones ex officio del juez; c¢) El rol activo de este
ultimo encuentra una justificacion suplementaria, de caracter politico y constitucional, en los sistemas
judicia les en los que no vengan debilitados, sino mas bien se vengan consolidando, el sentido de la
confianza y las garantias de credibilidad del aparato jurisdiccional publico" THEODORO JUNIOR,
Humberto. Boa-fé e processo - principios éticos na repressdo a litigancia de ma-fé - papel do juiz.
Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Humberto%20Theodoro%20J%C3%BAnior(3)formatado.pdf,
acesso em 17 jul. 2013.
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Assim, o presente anteprojeto de lei adotou as seguintes regras-forga:
1) ampla liberdade probatoria a permitir, verdadeiramente, a descoberta da verdade (art.
2°), o que implica numa postura tolerante do magistrado e das proprias partes em todas
as fases probatorias (art. 1°);
i) redefini¢do das limitagdes probatorias legitimas (art. 2°, caput);
ii1) adocdo expressa do dever de colaboragdo entre todos os sujeitos e intervenientes do
processo (arts. 5° e 6°, [V);
iv) atuagdes preventiva e repressiva do juiz no controle da colaboracdo (art. 4°,
paragrafo tinico; art. 48, §4°);
v) reconhecimento da formacdo de titulo executivo judicial para as condenagdes
relativas as sang¢des processuais (art. 6°, §3°);
vi) apuracdo e reconhecimento das sancdes processuais € indenizagdes respectivas em
autos apartados, sem prejuizo do andamento regular do feito (art. 6°, §3°);
vii) requerimento e desisténcia de quaisquer provas somente com justificativa analitica
(art. 20);
viii) producdo antecipada de provas que se afigure extremamente custosa para a parte
contraria somente pode ser deferida se houver justificativa pertinente, sob pena de
violagdo a boa-fé; (art. 11, §1°)
ix) possibilidade de inversdo do Onus probatério e adog@o da teoria da carga dindmica
da prova como decorrentes da boa-fé; (art. 11)
X) motivagdo analitica em todas as fases do procedimento probatério (admissdo,
producdo e valoracdo), devendo o juiz declinar as razdes pelas quais determinada

questao foi, ou ndo, utilizada na formacao de seu convencimento (art. 17, §2°).

54 Nesse sentido, CRUZ E TUCCI, José Rogério. Brevissimas consideragdes acerca da valoragdo de
gravacdes, in Tempestividade e efetividade processual: novos rumos do processo civil brasileiro. JOBIM,
Geraldo Cordeiro et alli (org). Caxias do Sul: Plenum, 2010, p. 189-194, especialmente p. 190: “(...) a
prova tem raizes no componente ético que inspira o processo, como instrumento posto a servico do
Estado, para consecugdo de objetivos seus, que ndo se limitam aos perseguidos pelas partes, nem se
restringem a atuacgdo da vontade concreta do direito objetivo. Nessa medida, os deveres de veracidade e
de colaboracdo estdo ligados a um principio de lealdade, que deve inspirar todos os sujeitos da relagdo
juridica processual. E, sendo assim, a pré-constitui¢do da prova certamente envolve um dever — que aqui
pode ser qualificado dessa forma, cujo contetido é uma abstengdo: juridica e eticamente, os interessados
devem se abster de pré-constituir prova ilicita (...)”.

35 No mesmo sentido, Leonardo Greco: “(...) a efetividade do processo esta a exigir um conceito de prova
mais rigoroso, com a revisdo de todo o sistema normativo probatdrio, hoje impotente para coibir o
arbitrio”. (GRECO, Leonardo. Instituigoes..., ob. cit., p. 102).

56 Segundo Helena Najjar Abdo, com apoio nas ligdes de Michele Taruffo, “a propria previsdo de sangdes
no ordenamento ja ¢, em si mesma, uma forma de prevencdo” ABDO, Helena Najjar. O abuso do
processo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 228.
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Especificamente quanto aos dispositivos, vé-se que, em seu art. 1°, o Anteprojeto
delinea no caput o ntcleo do objeto da prova, qual seja, “a investiga¢do racional dos

38_39_60 necessaria ao exame e decisdo

fatos®’ relevantes para o descobrimento da verdade
da causa, bem como das questdes preliminares, prejudiciais ¢ de todos os seus

incidentes.”.

Nos paragrafos do artigo 1°, pretende-se dar tratamento as seguintes questdes
processuais:
1) delimitagdo do que sejam fatos®! relevantes (§ 1°);
2) a possibilidade da qualifica¢do juridica dos fatos, bem como o contetido das normas
juridicas, serem objeto de prova (§ 2°);
3) o direito®> municipal, estadual, estrangeiro e consuetudinario como objeto de prova,

bem como normas juridicas de efeitos concretos (§ 3°).

57 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova dos fatos notérios. In: Revista dos Tribunais, vol. 776. Sdo Paulo:
RT, 2000, p. 743.

58«3 Provar, porém, ¢ bem ‘o meio pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade’. E um meio
utilizado para persuadir o espirito de uma verdade. A verdade nfo existe no espirito sem a sua percepgao. Os
recursos de que se utiliza a inteligéncia, para a percepgdo da verdade, constituem a prova. Se o que se busca ¢é
sempre a verdade, cuampre, desde logo, precisar no que ela consiste, sem o que ndo pode ser feita a escolha dos
meios para encontra-la. (...) ‘A verdade ¢ a conformidade da nogdo ideolédgica com a realidade’. Conceito da
verdade relativa, nao da verdade absoluta, sempre procurada, nunca alcancada. Se a verdade somente pode ser
procurada e se apresentar por meio dos sentidos e da inteligéncia, compreende-se logo, precarios como sdo
aqueles, insuficiente como ¢ esta, a relatividade que deve presidir a conformidade da nogao ideoldgica com a
realidade. Exatamente por isso, a verdade varia no tempo e no espaco. A verdade ‘terra plana, de ontem’
transformou-se na verdade ‘terra redonda, de hoje’; a verdade ‘a pena é uma vinganca” se traduz na verdade ‘a
pena ¢ um método de regeneragdo, para os povos civilizados’. Relacdo de conformidade entre o nosso
pensamento ¢ a realidade palpavel e inteligivel, a verdade, ‘por mais que busque aproximar-se do fenémeno,
ha de ater-se sempre ao fenémeno, sempre a aparéncia real das coisas, diante dos sentidos aperfei¢oados,
aparelhados e completados, na sua inopia, pela inteligéncia’. Por isso mesmo, a verdade que se busca quase
sempre ndo se apresenta, ou nunca se apresenta com a brancura da verdade absoluta, mas apenas com as cores
da realidade sensivel e inteligivel. Contudo € a verdade.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria... ob.
cit, [s.p.])-

59 Vide: GILLES, Peter; VINSON, Julia. Truth and Efficiency in Civil Proceedings on construction of the
truth-postulate by the mainstream german doctrine of civil procedure. In: Revista de Processo, vol. 206.
Sao Paulo: RT, 2012, p. 135.

60 Vide: PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Verdade e finalidade da prova. In: Revista de Processo, vol.
213. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 161.

61 “A primeira nogio que se deve ter em mente é a de que sdo os fatos — e ndo o direito — o objeto da
prova, entendidos aqueles como os acontecimentos historicos do mundo ou da vida que tém realidade
objetivamente aferivel dentro das principais categorias que o delimitam, a saber, o espago ¢ o tempo.
Logo, fatos é que se provam, porque deles o direito resulta.” (GRECO, Leonardo. Institui¢ées..., ob. cit.,
p. 119). E ainda:

“Entretanto, em alguns casos, o direito também precisa ser provado. Nessas hipoteses excepcionais,
portanto, ndo ¢ um acontecimento do mundo ou da vida que vai ser objeto da prova, mas sé-lo-a a norma
que rege a realidade da vida e que o proprio juiz pode ndo conhecer, demandando que sejam trazidos
dados, elementos que demonstrem que a referida norma existe e que esta em vigor.” (GRECO, Leonardo.
Instituigoes..., ob. cit., p. 120).
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A analise do objeto® da prova® deve ser realizada pela utilizagdo da
racionalidade na investigacdo, retirando da valoragdo da prova visdes ou juizos
subjetivos ndo pautados por processos cientificos®®, analiticos e objetivos. Nesse
sentido, vale recordar as ideias de Giovanni Verde®®, registradas por Leonardo Greco,
para quem toda a reflexdo sobre a prova deve considerar:

a) a necessidade de construir a investigagdo do érgdo jurisdicional como racional®’;
b) a possibilidade-necessidade logica de distinguir a questdo de fato da questdo de
direito;

¢) a possibilidade-necessidade de indicar um modelo racional®®

que permita ao 6rgao
jurisdicional a reconstrucio dos fatos®;

d) a articulada qualificacao juridica dos fatos;

e) a possibilidade de controle da racionalidade de tais escolhas por parte dos

jurisdicionados, dos tribunais superiores e demais cidaddos.”®

62 (_..) a civil lawsuit depends upon resolution of questions of fact and questions of law. When a question

of fact is in dispute, the issue is determined through the consideration of conflicting evidence. When a
matter of law is in dispute, the issue is determined through the consideration of alternative interpretations
of law.” (HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: an introduction.
New Haven: Yale University Press, 1993, p. 71).

“Viewed mechanically, factual issues are resolved by proof and legal issues are resolved by examining
the law. The American system characteristically performs these functions using judge and jury in
combination, while other legal systems perform them only through a judge. Formally, an American judge
and a judge in a European legal system could trade places in a nonjury case and, with a little practice,
perform with equal effect in either system.” (HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American
Civil Procedure... ob. cit, p. 72).

63 “Afirmou-se que sdo objeto de prova os fatos relevantes, quais sejam, aqueles geradores de direitos, os
fatos juridicos, dos quais as partes podem extrair consequéncias juridicas a elas favoraveis. Este, portanto,
o objeto da prova: os fatos relevantes.” (GRECO, Leonardo. Instituigées..., ob. cit., p. 121).

 Vide: RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova In: Revista de Processo, vol. 224. Sao
Paulo: RT, 2013, p. 41.

65 «“O proprio conhecimento cientifico precisa ser controlado, isto ¢, o discurso justificativo que o invoca
ndo pode aceitar as suas conclusdes por simples argumento de autoridade, mas precisa descer a
observacgdo e analise da correc¢@o e consisténcia cientificas.” (GRECO, Leonardo. Institui¢des..., ob. cit.,
p- 119).

% GRECO, Leonardo. Institui¢des..., ob. cit., p. 107.

7 HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure..., ob. cit., p. 76: “Legal
rules are applied through a mental process that adresses the relationship between legal concepts and the
circunstances of a specific case, whereby a conclusion may be reached in favor of one party or the other.
This process is called reasoning.”

%8 HAZARD JR., Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure..., ob. cit., p. 77: “The
legal system presumes that there is a direct and logical relationship between the court’s thought process
and its conclusion, and recognizes that having to make a decision is a mental discipline its own. As a
pratical matter a legal system can demand no more.”

% HAZARD JR., Geoffrey C. ; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure..., ob. cit., p. 79: “When
factual issues arise in litigation, they are resolved by consideration of evidence. Evidence consists of
testimony of witnesses, documents such as contracts and deeds, and occasionally physical objects. In
assessing the evidence in a given case, the key problem may be determining what events actually
occurred.”
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A investigagdo probatéria no processo nao pode ser direcionada a todo e
qualquer fato, seja pela impossibilidade técnica ou fatica, seja pela desnecessidade para
a sua utilizagdo em Juizo para a solucdo ou prevencdo de um litigio, mas deve se
restringir aos fatos relevantes tanto para o exame da causa, quanto para a sua decisao.
Assim sendo, serdo abrangidos pela investigacdo probatoria os fatos relevantes para
exame e decisdo das questdes preliminares, das questdes prejudiciais e dos incidentes

processuais.

Os fatos relevantes encontram-se definidos no §1° do artigo 1° como sendo
“todos aqueles dos quais as partes possam extrair alguma consequéncia juridica em seu
favor, assim como os que sirvam para extrair alguma ilagdo sobre a sua existéncia ou

sobre as regras de experiéncia aplicaveis ao caso.”

Tal defini¢do traduz a expectativa de que a prova processual se dirija a efetiva
solucdo do conflito existente entre as partes, deslocando-se da visdo atualmente
consagrada na jurisprudéncia e em boa parte da doutrina de que ela se destinaria apenas
ao convencimento do magistrado, para atingir a ideia de que a prova processual ¢
instrumento para a realizacio do processo justo’!, mediante o respeito aos direitos e
garantias, bem como o cumprimento dos deveres materiais e processuais, de modo que a

prova também reflete a participacdo das partes no - e pelo - processo.

Poderdo constituir fatos relevantes como objeto de prova, nos termos propostos
pelo § 2° do art. 1° ainda: “a qualificagdo juridica dos fatos” ou o “conteudo das
normas, sempre que o conhecimento da vida real puder influenciar a determinacao do

campo de aplicagdo da norma ou a sua compreensao”.

70 VERDE, Giovanni. Prova in generale: Teoria generale e diritto processuale civile. In: Enciclopedia del
diritto. Milano: Giuffré, 1988. V. XXXVIIL, p. 580 apud GRECO, Leonardo. Institui¢ées..., ob. cit., p.
107.

"1“Q que ¢é preciso assentar ¢ a necessidade garantistica da apuracio dos fatos, a necessidade de buscar a
verdade dos fatos como pressuposto da tutela jurisdicional efetiva dos direitos conferidos pelo
ordenamento juridico. De nada adianta a lei atribuir ao cidaddo inimeros direitos, se ndo lhe confere a
possibilidade concreta de demonstrar ser titular desses direitos, ou seja, se lhe impde uma investigagao
fatica capenga, incompleta, impedindo-o de obter a tutela dos direitos pela impossibilidade de demonstrar
a ocorréncia dos fatos dos quais eles se originaram.” (GRECO, Leonardo. Instituigées..., ob. cit., p. 116).
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Caso seja determinado pelo juiz, serd objeto de prova o teor ou contetido e a

72. e
1'%

vigéncia de direito municipal’®; direito distrital; direito estrangeiro’> ¢ 74; direito
consuetudindrio’®; norma juridica que preveja direito decorrente de fato determinado; e,
norma juridica que preveja dever decorrente de fato determinado, tudo nos termos da

§3° do artigo 1°.

2. Meios de prova. O artigo 2° versa sobre os meios de prova’®, absorvendo a nocio da
sua maior abrangéncia, com uma visdo expansiva a luz do quadro atual, sendo
respeitadas, como excecdes, apenas:

1) a dignidade humana;

72 “A lei municipal e a lei estadual se presumem conhecidas no Municipio e no Estado para os quais foram
feitas. Em conseqiiéncia, quando o Codigo de Processo Civil, no art. 337, diz que quem as invocar deve
prova-las, ndo se refere as leis do Municipio ou as do Estado em que o juiz exerca a jurisdigdo. (...) Sempre,
no entanto, que a lei invocada seja de Estado ou municipio onde o juiz ndo tenha domicilio, € natural, a lei
devera ser provada, como se provam os fatos, a menos que o juiz dela tenha conhecimento”. (SANTOS,
Moacyr Amaral. Prova Judiciaria... ob. cit., p. 205-206).

73 «F geral o reconhecimento da necessidade de prova da lei estrangeira. Mas essa necessidade encontra
uma condicional; se o juiz desconhecé-la. Como se disse. Codigos modernos, como o alemao e o austriaco,
adotam o principio segundo o qual a prova da lei estrangeira ¢ desnecessaria, quando seja conhecida do juiz.
A doutrina, igualmente, se encaminha nessa diregdo. Mortara, entre outros, se manifesta decididamente.
Para o eminente processualista, afirmar de modo invariavel a necessidade da prova da lei estrangeira €
fazer-se “injusti¢a a cultura do magistrado em particular ¢ a classe dos juristas em geral”. ‘Em outros
tempos — continua o emérito processualista — e com as barreiras intelectuais, era licito, talvez, acolher
como principio de direito a necessaria ignorancia da lei estrangeira. Mas, hoje, isto parece exagero, ¢
conforta-me ver nas legislagdes mais recentes (Codigo germanico. Regulamento austriaco) afirmado o
principio pelo qual ndo ocorre a necessidade de prova da lei estrangeira quando seja ela conhecida do juiz’.
A matéria liga-se, estreitamente, ao direito internacional privado, em cujo setor a controvérsia ainda
permanece”. (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria..., ob. cit., p. 206-207).

4 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Prova do direito estrangeiro In: Doutrinas Essenciais de Direito
Internacional, vol. 4. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 869.

75 “Tratando da prova do direito costumeiro, o Codigo de Processo Civil de 1939, no que ndo foi seguido
pelo Codigo vigente, reunia varios artigos (arts. 259 a 262) em um capitulo a que dera o titulo “Dos Usos e
Costumes”. Em cada um dos trés primeiros dispositivos (arts. 259 a 261) empregava a expressao “usos E
costumes”; no ultimo (art. 262) referia-se a “uso OU costume”. Parecia que a lei processual de 1939
distinguia o “uso” do “costume”, renovando velha questdo doutrinaria a respeito. Dizia-se que o “uso”
consistia na repeti¢do, na reiteragdo do ato, ou do fato, enquanto que o “costume” correspondia a norma
juridica resultante desse ato, ou fato.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria..., ob. cit., p. 219).

76 “Ndo enumerava o Codigo de Processo Civil de 1939 os meios de prova admissiveis no sistema brasileiro.
Seguindo, nesse ponto, o melhor critério, limitou a reportar-se aos meios reconhecidos nas leis substantivas,
dispondo no art. 208: “Sdo admissiveis em juizo todas as espécies de prova reconhecidas nas leis civis e
comerciais”. Assim procedendo, acompanhou a técnica de varios codigos de processo estaduais, nos quais
havia dispositivo idéntico ao do art. 208. Seguiu a mesma orientagdo o Codigo de Processo Civil vigente, art.
332, dizendo: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Caodigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”. Sdo meios de
prova ndo s6 os previstos em lei, mas também os que, nela ndo previstos, sejam moralmente legitimos. Se, por
um lado, a enumeragdo dos meios de prova, como se disse, pertence & orbita do direito substancial, se cada
um dos ramos desse direito prescreve quais os meios de prova admissiveis e, se, por outro lado, além dos
meios legais permitem-se como tais os moralmente legitimos “ainda que ndo especificados no Cddigo, ndo
havia razdo, nem mesmo conveniéncia, este os relacionasse, como sabiamente o fez.” (SANTOS, Moacyr
Amaral. Prova Judiciaria..., ob. cit., p. 72).
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2) os direitos fundamentais;

3) o segredo de Estado;

4) as exigéncias impostas pela ordem juridica a constituicdo e a validade dos atos e
negocios juridicos; e,

5) os registros publicos dos fatos da vida civil.

No § 1° do art. 2°, o Anteprojeto buscou dar tratamento a prova ilicita’’ lato
sensu, a qual abrange as espécies de (1) prova ilicita stricto sensu (prova vedada pela
ordem juridica vigente) e (2) prova obtida por meio ilicito (prova obtida por meio em
desacordo com a ordem juridica vigente), deixando claro que tal matéria possui natureza
de questdo processual de ordem publica e que, por isto, pode e deve ser conhecida a

qualquer tempo e grau de jurisdigao.

Ao mencionar “qualquer grau de jurisdicao”, o art. 2°, §1° do anteprojeto
pretende que a ilicitude possa ser conhecida ex officio’®, inclusive, pelos Tribunais
Superiores em sede de recursos especial e/ou extraordinario, independente de
prequestionamento, por ser matéria de ordem publica, decorrente da garantia
constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inciso
LVI, da CRFB/1988).

179

Tal se justifica, pois, se o texto constitucional’”” garante que ndo podem ser

utilizadas provas obtidas por meios ilicitos® (ilicitude quanto ao meio de producio da

7 Vide, dentre outros: (1) COSTA, Nilton César Antunes da. Proibi¢do da prova ilicita no processo In:
Revista dos Tribunais, vol. 812. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 733; (2) MOLINARO, Carlos Alberto et
MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. A questdo da prova ilicita vista pelos Tribunais In: Revista de
Processo, vol. 145. Sao Paulo: RT, 2007, p. 276.

8 Sob tal ponto, o Projeto inova ao exigir expressamente o contraditorio, de modo a assegurar a
participacdo das partes no processo, mediante a necessidade de sua prévia oitiva antes do reconhecimento
da ilicitude. Trata-se do reconhecimento da tradicional diferenga entre conhecer ex officio (o que lhe é
permitido) e decidir ex officio (o que lhe ¢ vedado pelo contraditorio). Nesse sentido: “(...) Para tanto,
todavia, em um ambiente processual pautado pela cooperagio, tem o 6rgéo jurisdicional de possibilitar as
partes oportunidade para que argumentem a propdsito de eventual deslinde da causa sem resolugdo de
mérito por esse ou aquele motivo, inclusive indicando o Estado-juiz a sua possivel visao juridica do
material do processo. Caso ndo tenham ainda se pronunciado em suas manifestagdes escritas sobre o
tema, tém as partes de ser instadas a fazé-lo de maneira prévia a decis@o a fim de que se mantenha um
paritario desenvolvimento do dialogo no processo. Trata-se, novamente, de o 6rgao jurisdicional obedecer
ao dever de consulta que o grava inexoravelmente em um processo civil organizado a partir da idéia de
colaboragdo.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragao..., ob. cit., p. 122).

7 Vide: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituigdo € as provas ilicitamente obtidas, In: Revista
de Processo, vol. 84. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 144.
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prova), com muito mais razdo ha de se garantir o direito de ndo serem utilizadas as
provas ilicitas, mesmo que produzidas licitamente, porquanto € incontroverso que tanto
a ilicitude quanto ao meio de prova, quanto a ilicitude da propria prova sao combatidas

pelo ordenamento juridico brasileiro.

A despeito disso, o anteprojeto inova ao admitir que a vedagdo de prova ilicita
ou obtida por meio ilicito®'ndio mais pode ser considerada absoluta, podendo, em casos
excepcionais, ser objeto de juizos de ponderacdo (pela utilizagdo dos juizos de

proporcionalidade ou razoabilidade) com base nos interesses envolvidos na causa.

Cabe ressaltar, porém, que a eventual admissdo desta prova ilicita ndo
modificard a sua natureza, nem a natureza da sua forma de produ¢do ou aquisi¢ao, pois

“nao exclui a sua ilicitude para todos os demais efeitos” (art. 2°, §2°, parte final).

Noutros termos: o anteprojeto busca solucionar questao relativa a possibilidade
de excepcional admissdo de prova obtida por meio que viole direito fundamental, com
base na ponderagdo de interesses envolvidos em determinado caso concreto, no §2° do

artigo 2°.

Pretende-se, desse modo, permitir a excepcional admissdo da prova diante da
prevaléncia ou relevancia de interesse envolvido em determinada hipotese, mas sem
modificar a natureza ilicita do meio ou da prova para todos os demais efeitos, de modo a
se assegurar que um direito fundamental preponderante ou relevante seja afetado
quando exista prova (mesmo que ilicita) que demonstre a necessidade de sua

preservacao ou protegao.

Para este caso o anteprojeto propde um sistema probatorio especial para
admissao, utilizagdo e inutilizacdo da prova ilicita ou obtida por meio ilicito, nos termos

dos §§ 2° e seguintes do art. 2°, a saber:

80 Vide: ANDRADE, Alberto Guedes Xavier de. A aplicabilidade do principio da inadmissibilidade das
provas obtidas por meio ilicito no processo civil In: Revista de Processo, vol. 126. Sao Paulo: RT, 2005,
p. 219.

81 Vide: ROQUE, Andre Vasconcelos. O estado de necessidade processual e a admissibilidade das provas
(aparentemente) ilicitas In: Revista de Processo, vol. 153. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 311.
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1° - a prova s6 podera ser admitida para determinado caso, diante de ponderagao
de interesses ou direitos fundamentais;

2° - sendo admitida, a prova deverd ser desentranhada e inutilizada, de imediato,
apos o transito em julgado da decisdo final da causa, permanecendo nos autos somente o
registro documental constante da decisdo final (§3° do art. 2°);

3° - ndo sendo admitida a prova ilicita (§4° do art. 2°): devera ser inutilizada de
imediato apds a preclusdo da decisdo que indeferir a admissdo, exceto se alguém
demonstrar que tem direito de conserva-la, caso em que a prova deverd ser

desentranhada e entregue a essa pessoa, com o devido registro da entrega nos autos.

Outra inovagdo quanto aos meios de prova esta prevista no art. 2°, §5°, que prevé
a vedacdo, mesmo com o consentimento da pessoa interessada, do emprego de “meios
que afetem a sua liberdade de autodeterminagdo ou a sua capacidade de rememoracao e
de avaliagdo dos fatos”, ou seja, fica proibida a utilizagdo de substancias que retirem a
livre autodeterminagdo, ou que ocasionem duvidas quanto a recordacao dos fatos objeto
de prova, bem como a utilizacdo de técnicas de indugdo a estados diferenciados de

consciéncia, como € o caso, por exemplo, da hipnose.

Na analise pormenorizada do fendmeno processual probatoério, o anteprojeto da
tratamento aos indicios®’ dos fatos relevantes no artigo 3°, algo que também se afigura
como inovador, j4 que o CPC/73 ndo os prevé, expressamente, como “meios de prova”.
Apesar disso, o anteprojeto restringe o conhecimento dos indicios apenas aqueles

decorrentes de fatos relevantes.

Admitiu, ainda, o anteprojeto, que os indicios dos fatos relevantes possam ser
provados por quaisquer meios, havendo previsao expressa de que “a sua for¢a probante
serd livremente apreciada pelo juiz em conjunto com as demais provas”, sendo relevante

a analise do art. 17 do Anteprojeto, diretamente relacionado ao tema.

Quanto a valoracdo dos indicios, o Anteprojeto determina que o “o juiz aplicara

as regras de experiéncia comum subministradas pela observa¢dao do que ordinariamente

82 Vide, dentre outros: MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Indicios € presungdes como meio de
prova. In: Revista de Processo, vol. 37. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 52.
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acontece, considerando, sempre que possivel, o grau de probabilidade®® ou a margem de

erro definidos em estudos cientificos de reconhecida reputagdo”, nos termos do art. 3°,

§1°.

Amparado nas premissas basicas de um processo justo, o anteprojeto estabelece,
em seu art. 3°, §2°, que “quaisquer ilagdes sobre a existéncia de fatos relevantes que
possam ser extraidas das acdes ou omissdes das partes serdo submetidas previamente a
sua manifestagdo”, ressalvado apenas o constante do art. 56 do Anteprojeto.

Noutro sentido, o Anteprojeto disciplina as presungdes®4-8

no artigo 4°, ditando
que deverdo ser “avaliadas em conformidade com a sua verossimilhanca e em conjunto
com as demais provas”, mas deixando claro, no paragrafo tUnico deste mesmo
dispositivo, que “as presungdes nao eximem as partes do 6nus de produzir, sempre que

possivel, as provas necessarias a comprovacao dos fatos alegados”.

3. Deveres das partes e de terceiros. O artigo 5°, por seu turno, inova em sede
probatdria ao propor um alcance subjetivo amplo em relagdo aos que devem colaborar,

entre si e com o Poder Judiciario, para o descobrimento da verdade®, abrangendo

83 “Quando, porém, o espirito, tomando conhecimento dos motivos afirmativos e negativos, julga-os todos

legitimos e dignos, mas de valores diversos, existe a probabilidade. Conquanto opostos, 0s motivos sao
igualmente idoneos, no sentido de merecerem ser balanceados, levados em conta. Aqueles sdo mais fortes que
estes, porém; mas nao tdo fortes que estes possam ser rejeitados. Eis a probabilidade, que “consiste na
percepcao dos motivos convergentes e divergentes, julgados todos dignos, na propor¢ao do seu diverso valor,
de serem levados em conta”. “A probabilidade atende aos motivos convergentes e divergentes, e julga-os todos
dignos de serem tomados em conta, se bem que mais os primeiros, e menos os segundos” (SANTOS, Moacyr
Amaral. Prova Judicidria... ob. cit., [s.p.]).

8]talia. Codice di Procedura Civile, Capo IV - Delle presunzioni. Art. 2727.
Nozione. Le presunzioni sono le conseguenze che la legge o il giudice trae da un fatto noto per risalire a
un fatto ignorato.

85 MALUF, Carlos Alberto Dabus. As presungdes na teoria da prova In: Revista de Processo, vol. 24. Sdo
Paulo: RT, 1981, p. 62.

86 “The most difficult problem that the administration of justice confronts is the inevitable risk of
committing injustice by relying on evidence that is fact untrue. Various mechanisms can be devised to
reduce this risk. One is to require especially reliable evidence to sustain a claim. For example, written
documentation may be required in order to prove certain types of transactions, such as transferring of
ownership of real estate. Another mechanism is to impose an extra burden of proof concerning certain
issues, such as ‘clear and convincing evidence’ rather than merely ‘a preponderance of the evidence’.
Another device for dealing with uncertain evidence is simply to deny a legal remedy for certain types of
wrongs, even though they are morally obnoxious, because the usual sources of proof of that type of wrong
are regarded as unreliable. (...). All developed legal systems use these devices in various combinations.
However, their effect is inevitably to deny justice in certain cases.” (HAZARD JR., Geoffrey C.;
TARUFFO, Michele. American Civil Procedure..., ob. cit., p. 82; destaques acrescentados).

“(...) The legal system has no way of avoiding this dilemma, for no legal procedure can always discern
the truth. Hence, any device designed to affect the weight of evidence reflects a balance between the aim
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“todas as pessoas, o0rgaos, instituicdes e entes despersonalizados, publicos e privados,
sejam ou ndo partes no processo”, aos quais sdo estabelecidos deveres processuais

probatérios minimos.

O Anteprojeto, desse modo, incorpora e busca maximizar o principio da
colaboragdo processual. Diferentemente da redacdo do atual artigo 339, do Codigo de
Processo Civil de 1973, bastante genérica e, por isso mesmo, de dificil aplicagdo
pratica, o Anteprojeto preocupou-se, em seu art. 5°, expressamente em assegurar que
ndo sO6 as partes, como também todos os sujeitos eventuais ou intervenientes do
processo, devem colaborar com a construgao da verdade. Além disso, restou consignada
a colaborag¢do mutua, porquanto o processo deve ser entendido, notadamente sob o
aspecto probatorio, como uma comunidade de trabalho®” (Arbeitsgemeinschaft ou
comunione del lavoro) na qual as partes, em permanente didlogo reciproco, com o juiz e
com eventuais intervenientes do processo (v.g., peritos, intérpretes, servidores do juizo
etc.), propdem e requerem provas, produzem-nas e sobre elas se manifestam de modo

pleno, livre e democratico.

O Anteprojeto estabelece expressamente no artigo 6°, de forma nao taxativa, 9
(nove) deveres®® processuais fundamentais das partes no campo probatério, quais sejam:
1°) comparecer em juizo e responder ao que lhes for interrogado;
2°) submeter-se a inspecao judicial;
3°) prestar as informagdes que lhes forem requisitadas para o esclarecimento da
verdade;
4°) colaborar®® na producdo® das provas deferidas ou determinadas pelo juiz’!, e

apresentar, quando solicitadas, todas as que se encontrem em seu poder;

of doing justice according to the actual facts os specific transactions and the aim of protecting the system
of justice from abusive claims and defenses. Some misassessments of facts will occur whatever the rule,
resulting in corresponding injustice. The problem is how to balance the risks.” (HAZARD JR., Geoffrey
C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure..., ob. cit., p. 83).

87 Termo cunhado por José Lebre de Freitas e contido em DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do
principio da cooperagdo no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 14.

8 No ambito do Direito Probatério podem ser reconhecidos os seguintes deveres as partes: 1) dever de
esclarecimento, 2) dever de consulta, 3) dever de prevengdo, 4) dever de auxilio, 5) dever de didlogo
processual, 6) dever de clarificagdo, 7) dever de buscar da verdade, 8) dever de colaboracdo ou
cooperag@o para obtengdo da verdade (“comunidade cultural”)9) dever de boa-fé (art. 16 do Nouveau
Code de Procédure Civile, art. 266-B do Cddigo de Processo Civil portugués, art. 247 da Ley de
Enjuiciamiento Civil espanhola, conforme exposto por Daniel Mitidiero In: Colaboragdo..., ob. cit., p. 96-
97.
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5°) expor os fatos em juizo conforme a verdade®*;

6°) ndo praticar atos, comissiva ou omissivamente, que saibam serem contrarios a
verdade dos fatos;

7°) ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaragdo ou
defesa de direito;

8°) ndo praticar inovagao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso;

9°) praticar os atos que lhes forem determinados e permitir, na sua esfera pessoal ou de

dominio, a sua pratica.

A fim de dar efetividade aos deveres processuais probatdrios, o Anteprojeto
estabelece, nos §§ 1° a 9° do artigo 6°, um sistema de controle, coer¢do e punicdo

processual para os casos de descumprimento dos deveres estabelecidos.

No art. 6°, em que sdo definidos os deveres das partes, foram reunidas algumas
obrigagdes ja previstas no CPC/73, mas que 14 se mostram de forma dispersa,
mantendo-se por vezes a mesma redacao (v.g., art. 14, incisos I, 11, IV; art. 340, incisos I
e III), e, em outros casos, realizando-se pequenas adaptagdes, a fim de facilitar a
interpretagdo da norma (v.g., o inciso II, que se refere ao atual art. 340, II, CPC/73,
porém retirando-se “que for julgada necessaria”, pois tal observagdo ¢ despicienda; e o
inciso VIII, que se refere ao art. 879, III, c/c 881, caput, com a exclusdo da “proibi¢ao
de se falar nos autos até a purgacdo do atentado”, vedagdo que nio se coaduna com o

espirito democratico do Anteprojeto). Além disso, restou absorvida a ideia contida no

8 CPC/1973, art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo: (...) II - proceder com lealdade e boa-fé;

% “Ngo se encerra o ciclo probatério com a produgdo das provas. Com a produgio se completa a parte
propriamente procedimental da instrugdo. Até entdo, tudo, ou quase tudo, no processo probatdrio, &
movimento; é contato do juiz e das partes com a matéria perceptivel, com pessoas, coisas ou documentos,
que afirmam ou atestam fatos. A prova ainda é “o modo de apreciacdo da fonte objetiva, que € a verdade”
Com a produgdo das provas se aparelha o processo daquilo que permite ao espirito persuadir-se da verdade
com referéncia a relagdo juridica controvertida: estd formada a prova no sentido de elemento de prova.”
(SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria..., ob. cit., p. 389).

! Ttalia. Codice di Procedura Civile. TITOLO V - Dei poteri del giudice

(...) Art. 115. (Disponibilita delle prove) “Salvi i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a
fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero nonché i fatti non
specificatamente contestati dalla parte costituita. Il giudice puo tuttavia, senza bisogno di prova, porre a
fondamento della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza”.

92 “Ao longo da histéria do direito processual civil, a preocupa¢do com a ética fora uma constante,
manifestando-se de maneira mais aguda precisamente em duas frentes: no problema da articulagdo da
boa-fé nas relagdes entre aqueles que participam do juizo e no problema da obtencdo da verdade no
processo.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragao..., ob. cit., p. 95).
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PL 8.046/2010% (art. 77, V1), a qual classifica como obrigacio da parte, a semelhanga
do que ocorre com o atual art. 879, CPC/73, “a vedagdo a préatica de inovagado ilegal no

estado de fato de bem ou direito litigioso”.

Ademais, o Anteprojeto, a fim de minudenciar a regra geral de verdade
constante do art. 5°, consagrou a obrigatoriedade de as partes prestarem “as informagdes
que lhes forem requisitadas para o esclarecimento da verdade” (III) e, também, de
colaborarem “na produgdo das provas determinadas ou deferidas pelo juiz,
apresentando, quando solicitadas, todas as que se encontrem em seu poder (IV), além de
“nao praticar atos, comissiva ou omissivamente, que saibam serem contrarios a verdade

dos fatos” (VI).

Reconheceu-se, destarte, a proibi¢do da mentira, a qual ndo se coaduna com a
lealdade processual, restando clara a diferenciacdo entre o “direito de ndo produzir
provas contra si mesmo” (garantido pela CF/88, art. 5°, inciso LXIII e, mais
precisamente, pela Convengao de Direitos Humanos de 1696, ou Pacto de San José da
Costa Rica, em seu art. 8°, que declara que toda pessoa tem o ‘direito de ndo ser
obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada’) e o direito a mentira.
Assim, ndo se exige que a parte, deliberadamente, traga aos autos provas que lhe sejam
desfavoraveis, at¢é mesmo porque, tal regra, se adotada, contrariaria as maximas de
experiéncia € o senso comum, e fariam com que o Anteprojeto se distanciasse da
realidade, tornando-se mera carta de boas intengoes; exige-se, por outro lado, que tais
provas sejam apresentadas se houver solicitacdo, quer ex officio, quer mediante

requerimento da parte contraria regularmente deferido pelo juiz.

Em seu §1°, o art. 6° comina, para a infragdo do disposto em seus incisos, (salvo
se ndo houver san¢do mais grave prevista em norma especifica), multa cujo teto ¢ o do
valor da causa, facultando-se ao interessado a promog¢ao de execugdo imediata em autos

apartados, a qual permite, a um s6 tempo, que o improbus litigator se veja efetivamente

93 Texto disponibilizado pela Camara dos Deputados e disponivel em:

http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-
legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios, acesso em 03 jul. 2013,
as 16h02.
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pressionado pela sancdo que lhe foi atribuida, além de evitar dilagdes processuais

indevidas, que poderiam, como ocorre atualmente, gerar atrasos a marcha processual.

Além disso, o reconhecimento expresso da possibilidade de cobranca de perdas e
danos decorrente da atividade processual atentatéria a lealdade altera a regra atual de
que essa se limitaria a 20% do valor da causa (art. 18, CPC), a qual, inclusive, deveria
ter sido considerada ndo-recepcionada pela CF/88, porquanto viola o art. 5°, V e X, que

estabelece o principio da reparacdo integral para os danos sofridos.

Nessa mesma toada, caso necessario, o dispositivo permite a presuncao de
veracidade do fato a que prova omitida visava a demonstrar e a utilizagdo dos meios

coercitivos que forem possiveis para a obtencao do resultado almejado.

Ademais, o §3° do artigo 6°, ao reconhecer a multa retrocitada como titulo
executivo judicial, facilita a sua cobranga (porquanto diminui, como decorre dos atuais
arts. 475-L e 475-M, CPC, a possibilidade de defesa do executado), e denota a

importancia que o Anteprojeto atribuiu ao respeito a boa-fé.

Outra inovagdo trazida pelo §4° do art. 6° diz respeito a solugdo definitiva acerca da
confusdo ainda existente entre as sangdes  processuais e as

custas/preparos/emolumentos.

Isso porque, lamentavelmente, ndo ¢ incomum que a assisténcia judicidria

4

gratuita e/ou demais isen¢des legais® sirvam como verdadeiro escudo ou salvo-conduto

para a pratica de atos contrarios a boa-fé processual®-°.

% Nesse sentido, entendeu recentemente o STJ, em sede de embargos de divergéncia, que “(...) a
orientacdo mais recente dessa Corte Superior de uniformizagdo jurisprudencial € no mesmo sentido (...)
da prescindibilidade do depdsito prévio da multa do art. 557, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, em se
tratando de pessoas juridicas de direito publico, federais, estaduais, distritais ¢ municipais, a teor do
disposto no art. 1°-A da Lei n. 9.494/97. Isso porque, de acordo com referida orientacdo, a multa do
artigo 557, § 2°, do Codigo de Processo Civil, tem a mesma natureza da multa prevista no art. 488 do
Codigo de Processo Civil, da qual esta isento o Poder Publico, sendo, portanto, a norma inserta no art.
1°-A da Lei n. 9.494/97 perfeitamente aplicavel a multa de que trata o art. 557, § 2° do Coédigo de
Processo Civil. (Trecho do voto-vista do Min. Massami Uyeda nos EDiv 1.068.207/PR j. 02/05/2012, DJe
16/08/12, Corte Especial, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, disponivel em http://www.stj.jus.br, acesso
em 2.12.2012)

%5 No sentido do Projeto, ja decidiu o STF: “Nio se discute que a multa prevista no art. 18 do CPC
também incide sobre o beneficiario da gratuidade, como, alids, j& reconhecido pelo Supremo Tribunal
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Trata-se do reconhecimento expresso do principio da operosidade, segundo o
qual, conforme Paulo Cezar Pinheiro Carneiro®’, “as pessoas, quaisquer que sejam elas,
que participam direta ou indiretamente da atividade judicial ou extrajudicial, devem
atuar da forma mais produtiva e laboriosa possivel para assegurar o efetivo acesso a
justica. Assim, para atender aos fins (...) que garantem, na pratica, tal acesso, ¢
indispensavel: (a) atuagdo ética de todos quantos participem da atividade judicial ou
extrajudicial; e (b) utilizagdo dos instrumentos e dos institutos processuais de forma a
obter a melhor produtividade possivel, ou seja, utilizacdo da técnica a servigo dos fins

idealizados”.

Desse modo, restou asseverado que a “a execugdo imediata da multa se aplica
igualmente as partes que tenham isengdo de custas ou que sejam beneficiarias da

gratuidade da justica”.

Como, infelizmente, a préxis forense, alimentada pela jurisprudéncia, ndo tem
adotado fielmente a regra de que o valor atribuido a causa deve corresponder ao
beneficio econdmico pretendido, tem sido muito comum, notadamente em agdes
indenizatorias, a fixacdo de montantes infimos as demandas, os quais, se tomados em
conta para a condenagdo das sancdes processuais, poderiam ensejar multas irrisorias e
que ndo serviriam a prevengao/repressao para as quais essas foram criadas, situacdo que
também se repetiria no caso de demandas com valores inestimaveis; assim, adotou-se,
nesses casos, a possibilidade de o juiz afastar os pardmetros do valor a causa e adotar

valor pecuniario nao excedente a dez salarios minimos (§4°).

O anteprojeto adota, como uma de suas premissas, a defini¢ao excepcional das

limitagdes probatorias (capitulos III a V), pelo que, coerentemente, o §8° do artigo 6°

Federal (Al 342.393 AgR-ED-EI, Rel. Min. Celso de Mello, 2* T., j. 6/4/2010, DIJE de 23/4/2010,
disponivel em http://www.stj.jus.br, acesso em 2.12.2012).

% De mesmo modo, o STJ: “(...) 3. Decidiu-se, com efeito, que, na esteira da jurisprudéncia deste
Superior Tribunal, ao recorrente que goza do beneficio da justica gratuita é indispensavel o recolhimento
da multa prevista no art. 557, § 2°, do CPC, pois a assisténcia judiciaria gratuita ndo tem o condao de
tornar o assistido imune as penalidades processuais legais por atos de procrastinagdo ou litigancia de ma-
fé por ele praticados no curso da demanda.(...) (EDcl no AgRg no AREsp 12.990/RJ, Rel. Min. Sérgio
Kukina, 1* T., j. 21/02/2013, DJe 26/02/2013, disponivel em http://www.stj.jus.br, acesso em 12.5.2013)
97 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis € A¢do Civil Publica,
uma nova sistematizagdo da Teoria Geral do Processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense: 2000, pp. 63-64.
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considerou legitimas a recusa e a omissao da parte cuja conduta pudesse importar na
violacdo da dignidade, da integridade fisica ou moral da pessoa; intromissao indevida na

privacidade; ou violacao indevida do sigilo profissional ou do segredo de Estado.

Nos incisos do artigo 7° do anteprojeto sdo previstos os deveres processuais
probatdrios de qualquer outro sujeito do processo, a saber:
1°) informar ao juiz, quando por este solicitado, os fatos e as circunstincias de que tenha
conhecimento;
2°) exibir coisa ou documento que esteja em seu poder;
3°) colaborar na produgao das provas deferidas ou determinadas pelo juiz;
4°) praticar o ato que lhe for determinado e permitir, na sua esfera pessoal ou de

dominio, a sua pratica.

Aqui, obviamente, inserem-se os advogados’®, promotores, juizes” e seus
auxiliares (servidores, secretarios, escrivaes, peritos, intérpretes etc), e até mesmo aos
intervenientes eventuais'®’, na medida em que todos devem respeitar o principio da
probidade’?’ (correttezza processuale), sem o qual qualquer norma acerca do direito

probatorio se demonstraria lacunosa.

%8 ¢(...) Os advogados, uma vez em fungdes, ficam ao servigo de interesses que os transcendem. Se ndo

tiverem uma elevada consciéncia profissional e uma apertada bitola deontoldgica, tudo lhes passa a ser
permitido (...)”. (CORDEIRO, Antonio Menezes. Litigdncia de mad-fé, abuso do direito de acdo e culpa
‘in agenda’. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2011, p. 26-27).

99 ¢(...) Perante os abusos de toda a ordem perpetrados nos processos (...), a coberto de garantismo, cabe
ao tribunal intervir. Com demasiada frequéncia, isso néo sucede. O juiz deixa arrastar a causa, levando as
partes a progressiva exaustdo, em vez de, como muitas vezes se impunha, usar o seu poder legitimo para
decidir, com justiga, o que lhe seja colocado (...). CORDEIRO, Anténio Menezes. Litigancia..., ob. cit., p.
25.

190 GRECO, Leonardo. Institui¢des..., ob. cit, p. 170: “(...) A probidade ou boa-fé protege a busca da
verdade, mas se trata de dever a que estdo sujeitos ndo apenas os litigantes, mas todos os sujeitos
processuais, desde o juiz até qualquer participante eventual, como aqueles que fazem lances em hasta
publica. (...)”

101 Para Moacyr Amaral Santos, citado por Fabio Milman, probidade “¢ a integridade de carater, soma de
virtudes que formam a dignidade pessoal, com a qual se impdem pautem seus atos as pessoas que
participam de uma relagdo, qual a processual, destinada a consagracdo do ideal de justi¢a, condi¢do
precipua da existéncia social” (SANTOS, Moacyr Amaral. Limites as atividades das partes no processo
civil, apud MILMAN, Fabio. Improbidade Improbidade processual: comportamento das partes e de seus
procuradores no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 33).
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Isso porque, nos tempos de hoje, inviavel se afigura uma demanda na qual tudo
se justificaria para a obtencdo da vitoria ou para o adiamento ad eternum da derrota
inevitavel'%2,

Tanto o € que a violagdo, por esses outros sujeitos do processo, dos deveres
processuais, importa as mesmas sangdes descritas no art. 6°, salvo, por 6bvio, a

presuncdo de veracidade disciplinada no §1°.

No ambito do Anteprojeto ¢ realizada a clara distingdo entre partes e seus
representantes, especialmente os representantes judiciais por mandato ou fungdo
publica, abrangendo os advogados publicos e privados, os membros da Defensoria

Publica e do Ministério Publico.

A Unica exce¢do expressamente consignada, contudo, refere-se a
impossibilidade de sangoes pessoais aos advogados publicos ou privados, aos membros
da Defensoria Publica e do Ministério Publico, pois, caso contrario, essas poderiam
servir como meio intimidatério nas maos de algum julgador inescrupuloso. Ressalve-se,
todavia, que essa dispensa ndo os exonera de eventual responsabilizagdo civil, criminal

ou disciplinar, conforme o caso (art. 7°, §2°).

Com o objetivo de manter a unidade do sistema processual, o artigo 8° do
Anteprojeto estabelece que sdo aplicdveis aos meios coercitivos a que se referem os
artigo 6° e 7° as disposicdes relativas a tutela especifica, no que couber de acordo com

os objetivos e finalidades do sistema processual probatério  civil.

102 A despeito de criticas severas, conforme as feitas por Montero Aroca e Lozano-Higuero, para quem,
segundo Joan Picd i Junoy, esse principio se trataria de um mito, com raizes em codigos advindos de
regimes totalitarios JUNOY, Joan Picé i. El principio de la buena fe procesal. Barcelona: J. M. Bosch
Editor, 2003, pp. 29-30.
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Capitulo II — Principios dispositivo e inquisitorio, poderes instrutorios do juiz;

livre convicciao; 6nus da prova

Guilherme Kronemberg Hartmann

1. Principios dispositivo e inquisitorio; poderes instrutorios do juiz. Na dificil
tarefa de harmonizar os poderes do juiz e os 6nus das partes, sob a tensdo historica entre
o interesse publico e a autonomia privada do direito substancial, do qual o processo ¢
instrumento, tomou-se como desiderato buscar um ponto de equilibrio entre os
principios dispositivo e inquisitorio '°*, deixando espago para que o julgador atue
subsidiariamente em sede probatéria — afinal destinatario indireto do art. 339, CPC/1973

—, de modo a evitar situa¢des de injustica %,

Nesse intuito, o artigo 9° do anteprojeto atribui as partes a iniciativa de
proposi¢do e produgdo de todas as provas, deixando claro que esse ¢ um direito que o
juiz ndo pode restringir, ainda que repute reduzida a probabilidade de que a prova venha
a trazer resultado 1util. A énfase do dispositivo constitui um freio ao juiz que, no curso
do seu tirocinio como julgador, tende a uma racionalizagdo redutora da investiga¢do dos
fatos, deferindo apenas aquelas provas que, de acordo com a sua experiéncia em casos

analogos, lhe trouxeram informagdes relevantes para o seu julgamento. Qualquer prova

193¢0 correto ndo parece ser a adesdo pura e simples a um ou a outro desses extremos, mas encontrar a
justa medida entre ambos. Isto €, o ponto de equilibrio (ndo necessarimente eqiiidistante) que, ao mesmo
tempo, permita, no plano empirico, ndo transferir para o 6rgdo judicial toda a tarefa de apurar os fatos
relevantes ao julgamento, mas também ndo o mantenha com aquela velha postura de mero expectador do
embate entre as partes” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre o ponto de
equilibrio entre a atividade instrutéria do juiz e o onus da parte de provar, In: Os poderes do juiz e o
controle das decisdes judiciais. Coord. José Miguel Garcia Medida et al. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 153).

104 Num plano maior sobre os principios dispositivo e inquisitério, ja se afirmou de forma categérica que,
“modernamente, nenhum dos dois principios merece mais a consagracdo dos Codigos, em sua pureza
classica. Hoje as legislagdes processuais sdo mistas ¢ apresentam preceitos tanto de ordem inquisitiva
como dispositiva” (THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 53. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012, vol. I, p. 35). O direito estadunidense, por exemplo, aflui em tal direcdo: “The
ideal of the adversary system has come under increasing pressure in modern times. Many judges have
assumed more active roles in guiding the litigation before them. This is seen in the participation of judges
in the settlement process, during the pretrial-conference stage, and in the various management techniques
by which courts are responding to complex modern litigation, such as massive class actions charging
discrimination, securities fraud, or environmental damage, or suits involving the reorganization of entire
industries, schools, or prison systems” (FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur
R. Civil procedure. 4. ed., Thomson — West, St. Paul, 2005, p. 3).
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que potencialmente possa ter alguma utilidade, deve ser admitida. A experiéncia do juiz
em casos analogos, nada diz sobre o caso concreto e o direito de defender-se provando
nao pode ser cerceado pelo juizo preconceituoso do juiz a respeito do resultado da prova
requerida pela parte. O dispositivo também impede que o juiz cerceie a produgdo de
provas com fundamento na celeridade e na economia processual. A duragdo razoavel do
processo ¢, sem divida uma garantia fundamental do processo, mas de carater
secundario, que cede diante da exigéncia de apuragdo consistente dos fatos e do pleno
exercicio do direito de defesa. A economia processual pode levar o juiz, que ja formou a
sua conviccdo, a entender que pode dispensar outras provas requeridas pelas partes. O
que se espera do juiz democratico € que, embora ja tendo formado a sua convicgao,
esteja sempre disposto a revé-la, se alguma outra prova requerida puder potencialmente
trazer algum novo elemento a ser apreciado. Por isso, o indeferimento de qualquer

prova proposta deve ser objeto de decisdo fundamentada (§ 2°) '%°.

A preponderancia da iniciativa probatdria das partes também impde ao juiz, no
exercicio de um didlogo humano, um dever de adverténcia (§ 1°). H4 um abismo de
comunicagdo entre as partes € 0 juiz, pois aquelas normalmente ndo tém qualquer
possibilidade de prever o efeito que as provas requeridas ou produzidas possam
produzir no entendimento do julgador. Cabe a este, sem qualquer prejulgamento,
informa-las da conveniéncia de complementacdo probatdria, para que aquelas avaliem

se devem tomar a iniciativa de requeré-la.

Assim, entendendo que o juiz ndo deve ser o instrutor principal do feito!?, o
anteprojeto define como subsididria a sua iniciativa probatoria, circunscrevendo-a a
hipdteses precisas, para que, a qualquer tempo, as partes € os tribunais superiores

possam aferir se ela ¢ exercida com um fundamento justificavel ou se desborda para a

105 “BEm sintese, o juiz nfo é o Unico destinatario da prova. Ainda que o fosse, ele colhe provas que ndo se
destinam a sua exclusiva apreciagdo, mas também a apreciagdo dos tribunais superiores que exercerdo a
jurisdigdo no mesmo processo em instancias diversas. Mas, de fato e de direito, também sdo destinatarios
das provas as partes que com elas pretendem demonstrar a veracidade dos fatos por elas alegados, que
tém o direito de que sejam produzidas no processo todas as provas necessarias a demonstra-los e de
discutir as provas produzidas em contraditorio com o adversario e com o juiz” (GRECO, Leonardo.
Institui¢ées de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 91).

106 <( ) relativamente a indicagdo das provas, em geral, a iniciativa cabe as partes; a iniciativa judicial é
ainda supletiva. O principio de disposi¢ao das partes, nesse particular, ¢ apenas refreado (..) pelo poder de
iniciativa do juiz nos casos em que houver necessidade de se esclarecer a verdade, sem o que néo seria
possivel, de consciéncia tranquila, proferir sentenca” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no
civel e comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, pp. 126-127).
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esfera que deve ficar reservada a autonomia das partes. Essa iniciativa fica limitada as
hipdteses em que o direito posto em causa seja de natureza indisponivel (art. 10, I) '%7;
quando houver necessidade coibir a pratica de simulacdo, falsidade ou fraude (art. 10,
IT); para suprir a deficiéncia de iniciativa probatdéria da parte que ndo se encontre
comprovadamente em condi¢des favordveis de propor ou produzir as provas de seu

interesse (art. 10, II); e para submeter ao indispensavel contraditdrio fatos e provas cujo

conhecimento o juiz tenha adquirido fora do processo (art. 10, IV).

Alias, ¢ preciso dar destaque ao zelo do anteprojeto no que concerne ao juizo
probatorio envolvendo direitos indisponiveis, no qual nao incide a presungdo de
veracidade ligada aos fatos notorios e fatos incontroversos (art. 14, § 2°); impede-se a
distribuicao convencional quanto ao 6nus da prova (art. 12); bem como se permite a
iniciativa probatodria subsidiaria do julgador (art. 10, I); dentre outras regras especificas

(arts. 23, § 4°; 44, § 6°; 60, § 1°).

Para superar as incertezas em relacdo aos limites da indisponibilidade dos
interesses da Fazenda Publica, tendo em vista que ela tem reflexos muito relevantes no
direito probatdrio, o anteprojeto adota dois critérios, um abstrato e outro concreto, para
essa delimitagdo (§ 1°). O primeiro se baseia na classificagdo doutrindria atualmente
bastante difundida do interesse publico em primario e secundério. Primario ¢ o interesse
publico de toda a sociedade vinculado a promocdo dos fins essenciais do Estado:
justica, seguranga e bem estar social. Secundério ¢ o interesse publico da pessoa juridica

de direito publico'%®. Somente o primeiro é objeto de um direito indisponivel.

O segundo critério, necessario porque nem sempre ¢ clara a caracterizacao se,

em determinada causa, o Estado defende um interesse geral da coletividade ou interesse

107 «¢(...) pode-se dizer que nas causas que versam sobre direitos disponiveis vigora o principio dispositivo,

e nas que versam sobre direitos indisponiveis vigora o principio inquisitorio. Nas primeiras, a iniciativa
probatoria ¢ prioritariamente das partes, cabendo ao juiz exercé-la em carater subsidiario, para suprir as
deficiéncias no seu exercicio pelas partes e evitar que, em razdo delas, a apuragdo se distancie
manifestamente da verdade como ela é. Nas segundas, sem prejuizo da iniciativa das partes, deve o juiz
adotar todas as iniciativas probatérias que se fizerem necessarias para apurar a verdade e para evitar que
pela mé apuragdo dos fatos as partes venham a dispor dos direitos indisponiveis” (GRECO, Leonardo.
Institui¢ées de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 105).

108 BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefini¢io da
supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel (org.), Interesses piiblicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico, 2 tiragem, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. xiii.
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r

dele proprio como sujeito de direitos, € concreto e objetivo. Independentemente da
natureza do interesse, se ele ndo comporta transacdo, conciliagio ou renuncia

administrativa, evidentemente ele ¢ indisponivel.

Também merece destaque o inciso III desse mesmo paragrafo que confere ao
juiz uma iniciativa de carater assistencial exigida pela paridade de armas em favor da
parte que comprovadamente ndo se encontrar em condi¢des favoraveis de propor ou
produzir provas. Essa situacdo de desvantagem pode decorrer de multiplos fatores,
como a hipossuficiéncia econdmica, social ou cultural, a auséncia de um procurador
liviemente escolhido pela parte ou ainda outros que caberd ao juiz avaliar'®. Para que
esse dispositivo ndo se torne uma porta aberta a iniciativa judicial totalmente arbitraria,
o texto exige que a situagao de desvantagem esteja devidamente comprovada, o que o

juiz devera evidenciar no ato em que determinar a produgao ex-officio da prova.

De qualquer modo, antes do exercicio da iniciativa oficial, devera o juiz fazer
uso do dever de consulta ou de adverténcia (§ 2°), porque, em beneficio da preservacao
da sua imparcialidade e do respeito a esfera de liberdade dos litigantes, sempre sera
preferivel que a prova seja requerida e produzida por iniciativa de um dos interessados.
A mengao reiterada ao dever de consulta (arts. 2°, § 1°; 9°, § 1°; 10, § 2°; 17, § 4°)
reforga a postura colaborativa imposta ao juiz ''°, pois o debate das questdes afetas ao

processo, sem decisdes de surpresa, contribuird, em verdade e adicionalmente, para

199 Ha situagdes, mormente quando verificadas in casu dessemelhangas sociais e econdmicas, em que a
intervencao do magistrado é fundamental para promover o equilibrio processual das partes, ao compensar
eventual disparidade juridica, ou, em outras palavras, evitar que “a atuagdo absolutamente desastrada, sem
uma base técnica razoavel, de uma das partes possa levar a frustragdo dos fins que informam a atividade
jurisdicional” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e agdo civil
publica: uma nova sistematizacao da teoria geral do processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 76).
10 Ganha realce extrair a essencialidade do dever de cooperagdo, que, segundo a classificacio de
prestigiado doutrinador envolve a necessidade de esclarecimento, prevengdo, auxilio e consulta, cuja
moldura atinge ndo so as partes, mas também o julgador (SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o
novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997).
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reforgar a confianga das partes no julgador ', em acréscimo util e nada supérfluo para

o deslinde da causa 2.

Seguramente, a imparcialidade a que esta submetido o juiz ndo o priva do dever
de velar pelo veraz esclarecimento dos fatos '3, Frise-se que o juiz inerte também acaba
pendendo para o lado daquele que se beneficia pela auséncia de esclarecimento dos
fatos. Além do mais, ndo hd como se adivinhar o resultado da prova, que naturalmente

podera dar alento ao proposito de qualquer das partes 1.

Como os proprios litigantes, também o juiz tem o dever, no exercicio da sua
iniciativa, de precisar os fatos que pretende comprovar com as provas cuja producdo

determinar (§ 5°).

Ha, portanto, um verdadeiro dever de atuagdo ex officio do julgador, diante dos
limites definidos pela lei e das circunstancias da causa '!°, igualmente evidenciado pela
possibilidade de determinacao de producao de provas a qualquer tempo, ainda que antes
inadmitidas, desde que haja motivo que a justifique (§ 4°) e sem sujei¢do a preclusio (§
3°), o que ¢ repetido pelo anteprojeto em varios outros dispositivos (arts. 51, § 2°; 111;

132, § 3° 135; 137).

11 Esclarece a doutrina, acertadamente, que “a problematica ndo diz respeito apenas ao interesse das
partes, mas conecta-se intimamente com o proprio interesse publico, na medida em que qualquer surpresa,
qualquer acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a f& do cidaddo na administracdo da justica”
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Publicado em:
3 setembro 2005. Disponivel em: < http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215
>. Acesso em: 20 ago 2012).

112 “E questa soluzione viene condivisa anche da gran parte della dottrina, la quale ¢ andata ormai da
tempo convincendosi che le allegazioni o deduzioni giuridiche degli interessati non sono un'aggiunta
inutile o superflua, ma un'esplicazione della garanzia di azione e di difesa, e che l'individuazione e
l'interpretazione delle norme da applicare non costituiscono una prerogativa intangibile ed esclusiva del
magistrato” (TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano,
Dott. A. Milano: Giuffré¢ Editore, 1974, p. 674).

113 MASCIOTRA, Mario. La conducta procesal de las partes. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, p. 15.

114 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. In: Leituras complementares de
processo civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2008.

115 “Guardemo-nos de supor que toda e qualquer intervengio de agentes publicos seja incompativel com a
preservacdo de liberdade. Ao contrario: ela ¢ frequentemente indispensavel para assegurar o livre
desenvolvimento da pessoa humana” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a
sociedade. In: Temas de direito processual, 8 Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 40).
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2. Onus da prova. O dnus da prova tem o significado de carga ou fardo de provar
determinada alegagdo (Beweislast na doutrina alema, com significado de “peso da
prova”). Sua regulagdo decorre do principio processual que dita ndo ser licito ao juiz se
eximir de decidir a causa, mesmo em caso de duvida invencivel (proibi¢do do non
liquet), o que faz apresentar o 6nus probandi como uma regra de julgamento, da qual se
valerd o juiz ao constatar que chegou ao final do processo sem amadurecer um

convencimento sobre as alegagdes de fato da causa.

A outra finalidade da regulagdo do Onus da prova ¢é servir como regra de
comportamento, em adverténcia aos litigantes do risco de ndo produzir prova de
determinado fato, com o aumento de risco de um julgamento contrario. Isso porquanto
nao lhes ¢ atribuido um dever juridico, de modo que o onus probandi constitui um

imperativo do proprio interesse, como uma consequéncia do 6nus de afirmar.

Tal critério, do interesse ''®, traduz a pauta do anteprojeto (art. 11), de modo a
prescindir o dispositivo de maior especificidade. A ressalva ¢ quanto aos litigios que
versem sobre a validade do ato administrativo, incumbindo ao Estado o 6nus da prova
da sua causalidade adequada (art. 13). Nestes termos, mantém-se a distribui¢do fixa do
onus da prova: incumbira este a parte que tiver interesse (se beneficie) no

reconhecimento do fato a ser demonstrado.

Em contrapartida, adota-se expressamente a teoria da dinamiza¢do do 6nus da
prova pelos dois critérios da facilidade de sua producdo e da menor onerosidade (art. 11,
§ 1°) ''7 — sem distingdo quanto ao beneficidrio consumidor (art. 6, VIII, CDC) —,

fazendo ressalva da proibicdo de que a reversao imponha encargo probatorio de

116 <0 principio do interesse é que leva a lei a distribuir o 6nus da prova pelo modo que esta no art. 333 do
Cddigo de Processo Civil, porque o reconhecimento dos fatos constitutivos aproveitara ao autor e o dos
demais, ao réu (..). A consciéncia desse critério fundamental, ndo escrito mas nitidamente subjacente aos
dois incisos do art. 333, é indispensavel para a solu¢do de questdes mais complexas, ndo previstas pelo
Codigo nem disciplinadas por qualquer norma explicita — como ¢ a do 6nus de provar fatos capazes de
neutralizar, alterar ou extinguir a eficacia impeditiva ou extintiva de outros. A rentincia a prescrigdo, que
extingue a eficacia extintiva desta (CC, art. 191), ¢ fato que interessa ao autor e, consequentemente, dele é
o encargo de sua prova” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 4 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. v. 111, p.73).

117 Ley n° 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamento Civil/Espanha: “Articulo 217. Carga de la prueba. (..)
7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal debera tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.
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producdo impossivel, também chamada de probatio diabolica reversa ou comprometa a

paridade de armas (art. 11, § 2° in fine).

A iniciativa judicial de dinamizar o 6nus probatdrio se permeia, também, pela
ideia de subsidiariedade, em composicdo setorial sistematica dos principios do

dispositivo e do inquisitério (arts. 9°; 10; 11) '8,

Em mais um reflexo do contraditorio participativo, resguarda-se que a inversao,
ou dinamizagdo, do 6nus da prova ndo podera ser determinada na decisdo final do feito,
sendo certo que tal provimento de desfecho deve ser precedido da abertura de ampla
oportunidade a parte para desempenho adequado do 6nus que lhe for atribuido (arts. 11,

§ 2°; 19, § 3°, III), dando-se, preferencialmente, na audiéncia preliminar (art. 48, 1, in

fine).

Ademais, quanto a responsabilidade de custeio antecipado da prova, traz
imposi¢do a parte que a tiver requerido ou que tenha o onus de produzi-la, novamente
pelo critério do interesse (art. 16); o que abrange, em apéndice, a situa¢do de
determinag¢do de produgdo probatoria ex officio, ou a requerimento do parquet como
fiscal da lei (art. 16, in fine). Ainda, faz-se ressalva programatica para as situagoes de
assisténcia judicidria gratuita, e para as causas em que a lei dispensa o litigante da
antecipagdo do custeio de despesas, como a agdo popular (art. 16, § Unico e Lei

4.717/65, art. 10).

Ha chancela de validade para a distribuigdo convencional do 6nus da prova, na

esteira da expansdo da contratualidade do direito processual'!'’

, observando-se que esta
nao podera recair sobre direito indisponivel da parte, ou para tornar excessivamente

oneroso a uma das partes o exercicio do direito de defesa (art. 12), ressalvado, em

118 «“A definicdo da distribuicdo do dnus da prova pelo juiz de forma diferenciada em relagio a disposigdo
geral do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil é, porém, excepcional, isto é, deve se dar apenas nos
casos em que a atuagdo das partes ndo foi capaz de levar a um conjunto probatdrio seguro, bem como ha
indicios de que outras provas se fazem necessarias a resolug¢do da controvérsia” (RODRIGUES, Marco
Antonio dos Santos. A efetividade do processo e a distribui¢do do 6nus da prova. In: Revista eletronica de
direito processual. Rio de Janeiro, ano 7, volume XII, jun/dez 2013, p. 545/561. Disponivel em
<www.redp.com.br>. Acesso em 14.01.2014).

119 CADIET, Loic, “Les conventions relatives au procés en droit francais. Sur la contractualisation du
réglement des litiges”, In: Revista de Processo, n. 161, ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2008, pp.
61-82.
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qualquer caso, que a convengdo nao poderd interferir nos poderes de iniciativa

probatoria do juiz (paragrafo unico).

3. Livre convic¢do motivada. Na avaliagdo das provas, o anteprojeto adota um
sistema intermediario, o da persuasdo racional, que aceita a tese do livre
convencimento, mas impde certas restricdes a legitimidade de formagdo da convic¢ao
judicial. Em garantia contra o arbitrio e em adequacdo a realidade do Poder Judiciario

120 530 exigidos critérios racionais na fundamentagdo que justifiquem a

brasileiro
verdade suficiente perante todos os destinatdrios da prova (arts. 9°, § 2°, in fine; 11, §
2°; 17, § 2°), inclusive para facilitar a compreensao dos sujeitos parciais (art. 17, § 3°),
além de prévio contraditorio (art. 17, § 1°), em verdadeira humanizaco do processo '2!.
Por outro lado, reafirma-se a autonomia de cogni¢do do julgador na previsdo da
possibilidade de reconhecimento ex officio da prova ilicita (art. 2, § 1°); de
indeferimento de diligéncias manifestamente inuteis ou protelatorias (art. 9°, § 2°); bem
como na vedacdo de que as partes limitem a iniciativa probatdria oficial (art. 12, §

unico); dentre outras.

Em adendo, passa a ser regra expressa a viabilidade de que a cogni¢cdo do
julgador se apoie em prova emprestada, seja proveniente de outro processo
jurisdicional, ainda que produzida perante juiz incompetente, ou em procedimento

administrativo, sem arrepio da ampla defesa (art. 17, §§ 4° e 5°).

Est4 o anteprojeto, portanto, afinado aos ditames constitucionais (arts. 5, LV, e 93, IX,

da Constitui¢do Federal de 1988), numa visdo processual calcada na solidariedade.

120 ¢(_) a inclinagdo do legislador por um ou outro sistema est4 mais ou menos vinculada a maior ou

menor confianga que a sociedade tenha em seus juizes, assim como na credibilidade da instituicdo do
Poder Judiciario, no preparo cultural dos magistrados, € no maior ou menor rigor de sua formagio
profissional. O sistema da persuasdo racional, por certo o que mais condiz com os principios da cultura
ocidental moderna, exige magistrados altamente competentes ¢ moralmente qualificados, enquanto o
velho principio da dosimetria legal das provas pode funcionar razoavelmente ainda que seus juizes se
ressintam de melhor preparagdo cultural, embora se saiba que a formagdo de nossos juizes ¢ ainda
deficiente” (SILVA, Ovidio Araujo da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 3. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 306).

121" Ao significado de humanizacdo atribui-se, em resumo, o reconhecimento do litigante como pessoa e
sujeito, na consideragdo de suas necessidades, e ndo apenas como objeto da intervencdo; além do aumento
da interacgdo entre o juiz e as partes, na disponibilizagdo do acesso a informacao e compartilhamento na
tomada de decisdes. Nesse sentido: “Consiste a humanizagdo do processo na valorizagdo do homem que
nele comparece e supde a atuagdo de valores éticos no sistema processual, ordenados a finalidade”
(SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Poderes éticos do juiz: a igualdade das partes e a repressdo ao abuso
no processo. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 28).
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Capitulo III — Limita¢des probatdrias: provas suspeitas

Clarissa Diniz Guedes

No processo civil, a concep¢do da prova como direito estd intrinsecamente
relacionada a liberdade dos meios probatorios. E amplamente difundida a nogdo de que,
quanto maior a amplitude das provas admissiveis, maior sera a observancia deste direito
fundamental.'?? Parte-se da premissa de que, a falta de clareza ou seguranga sobre a
necessidade probatéria, a prova deve ser admitida, para que nao ocorra cerceamento

deste direito.'*

Analisando o processo civil a luz da jurisprudéncia da Corte Constitucional
italiana, Nicold Trocker'?* assinala que a prevaléncia do direito das partes de
submeterem ao juiz determinados elementos de prova ndo pode ser negado ou precluso

de maneira absoluta, sendo necessario o controle das limitagdes ou restricoes

122 No sentido da atipicidade dos meios de prova, Candido Rangel Dinamarco (Institui¢oes de direito
processual civil, 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, vol. III, pp. 46-47), para quem o art. 332 do Cddigo
de Processo Civil brasileiro (“todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a agdo ou a
defesa”) ¢ a expressdo infraconstitucional do direito a prova. De acordo com Moacyr Amaral Santos, a
enumeracdo contida no art. 136 do revogado Codigo Civil (1916) ndo era taxativa, assim como nao era a
legislacdo anterior a ele; o Cdodigo de Processo Civil de 1939, também revogado, seguia a mesma linha
reportando-se as leis materiais (art. 208); finalmente, o art. 332 do Cddigo de Processo Civil vigente, de
1973, explicitou a ndo taxatividade dos meios de prova do art. 332 (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
Jjudicidaria no civel e no comercial. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, v. I, Capitulo V, item 51, pp. 70-71).
Mesmo apo6s as disposi¢des concernentes aos meios de prova no Codigo Civil de 2002, tem-se entendido
que o rol previsto no art. 212 deste diploma ndo revogou o principio da liberdade dos meios de prova
previsto no precitado art. 332 do Codigo de Processo Civil (¢f,, exemplificativamente, MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Anotagdes sobre o titulo ‘Da Prova’ no novo Codigo Civil. In: Temas de direito
processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 141-146; MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa,
Teoria geral do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 207; DUARTE, Nestor. In: PELUSO, Cezar
(coord.). Codigo Civil comentado. Doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Barueri: Manole, 2011, pp. 170-171;
NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante, op. cit., p. 723; TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloiza Helena ¢ MORAES, Maria
Celina Bodin, Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, v. I, p. 435. Estes ultimos autores invocam, além da norma geral contida no Cédigo de
Processo Civil, o disposto no art. 225 do proprio Coédigo Civil, que, confirmando a liberdade dos meios
de prova, prevé modalidades diversas das arroladas no art. 212)

123 Como sustenta, em obra classica, Santiago Sentis Melendo (La prueba. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa—America,

1978 p 183), um fato que pareca, a primeira vista, impertinente, ¢ uma prova que pare¢a, em principio, irrelevante, podem se demonstrar mais adiante

pertinentes e relevantes. Assim, na divida, o juiz deve proceder com amplitude, porque esta — a amplitude — ¢ mais facil de ser remediada que a restrigao.

124 TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre, 1974, pp. 515 e ss.
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irrazoaveis ou injustificadas, independentemente do fato de advirem tais limitacdes de
regras explicitas ou de entendimentos jurisprudenciais. Isso se da porque, se um fato
nao pode ser provado, tal equivale a impossibilidade de se tutelar o direito sobre o qual
se funda, de tal forma que “as partes tém um direito constitucionalmente garantido de
ver produzidas no processo as provas indicadas e propostas que apresentem uma efetiva
relevancia ou utilidade para a resolugdo da controvérsia; a este direito corresponde a
obrigacdo do juiz de permitir o ingresso de tais meios de prova”!'?°. Nesse contexto,
desenvolve-se a ideia de que a duvida sobre a relevancia da prova favorece sua
admissdo ja que “o valor, a credibilidade ou (dentro de certos limites), a relevincia de
um meio de prova nao podem ser valorados antes que esta prova tenha sido produzida

no processo”!%6.

Em suma, sob a otica da utilidade da prova, a perspectiva garantista exige, no
processo civil, a admissdao e produgdo de todos os meios de prova que ndo se revelem

manifestamente irrelevantes e protelatorios.

Porém, ao mesmo passo em que se admitem todos os meios de prova, inclusive
atipicos, desde que licitos, para o esclarecimento dos fatos, o CPC de 1973, por vezes,
proibe expressamente as provas cuja credibilidade seja duvidosa.!?” H4 um profundo
paradoxo nesta constatacdo, na medida em que o direito a prova e o livre

128

convencimento' “° ndo podem ser invocados para restringir a busca da verdade com

fundamento na auséncia presumida de credibilidade das provas.

125 Idem, p. 517 (tradugdo livre).

126 Idem, p. 521 (tradugdo livre). No mesmo sentido, entre nos, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (O Projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 99): “(...)
Constitui equivoco, infelizmente majoritario na jurisprudéncia brasileira, imaginar que o juizo pode
indeferir a producdo de prova por ja ter valorado de forma antecipada a prova. Admissibilidade e
valoragdo da prova s@o conceitos que ndo se confundem. A Constitui¢do outorga direito fundamental a
produgdo da prova admissivel. Ndo a condiciona a prévia valoracao judicial de seu hipotético resultado.”
127 Neste sentido, os exemplos fornecidos por Leonardo Greco na Apresentagio desta pesquisa, presentes
no CPC vigente: proibi¢do de depoimento pessoal de pessoas incapazes, a limitagdo do depoimento
pessoal a forma oral (CPC, art. 344), a forma escrita da confissdo extrajudicial (CPC, art. 353), a
subordinacdo da for¢a probante do documento particular a assinatura, as incapacidades, os impedimentos
e motivos de suspeigdo das testemunhas (CPC, art. 405; Cddigo Civil, art. 228), a ndo admiss@o da prova
exclusivamente testemunhal nos contratos de valor superior a 10 salarios minimos (CPC, art. 401; Codigo
Civil, art. 227) e a ndo admissdo da prova testemunhal sobre fato ja provado por documento ou confissdo
ou que s6 por documento ou exame pericial possa ser provado.

128 Neste ponto, é oportuno advertir que o principio da liberdade dos meios de prova nio se confunde
com o do livre convencimento, porquanto o primeiro incide na fase de admissibilidade da prova e o
segundo, na valoragdo do material probatorio ja produzido nos autos. Cf. o argumento analogo de Ferrer
Beltran (Prova e verita nel diritto. Bologna: Societa editrice il Mulino, 2004, Capitulo primeiro, item
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As limitagdes impostas sob este argumento sdo justificadas por uma visdao
preconceituosa de determinadas fontes de prova'?’, o que, sem divida, revela um juizo
prévio e abstrato de valora¢dao dos elementos probatorios que delas se possam extrair.
Noutras palavras, a lei parte da premissa de que algumas fontes ndo merecem sequer ser
conhecidas, dada a “auséncia de credibilidade” das informacdes que delas provirdo.
Nesta perspectiva, ha inegavel confusdo entre os principios que permeiam o plano da
admissibilidade (liberdade dos meios de prova) e o plano da valoragdo das provas (livre

convencimento).

E certo que, muitas vezes, as restricoes impostas pela lei sdo fundadas em
maximas da experiéncia e prestam-se, em grande medida, a suprir as deficiéncias
humanas na apreciacao dos fatos, permitindo que as decisdes respeitem os valores e

concepcdes dominantes na sociedade. !

Porém, a imposi¢ao de tais restricdes pode constituir uma ingeréncia exagerada
da lei sobre a formagdo do convencimento do juiz; isso ocorrerda quando ndo se puder
vislumbrar razoabilidade na restricdo do material probatério fundada no juizo abstrato
de auséncia de credibilidade. Nestes casos, as restricdes impostas em lei devem ser
interpretadas como meras diretrizes na valoragdo da prova, “alertas ao juiz para ir em
busca, sempre que possivel, da prova melhor”, sem impedi-lo “de investigar a verdade,
com os meios de que dispde, quando se afigurar necessaria uma dessas provas como

instrumento de sua apuragdo”!3!.

4.1., p. 50), ao distinguir prova legal de legalidade - ou tipicidade - da prova: a legalidade ¢é referente a
definicdo legal do meio de prova enquanto tal; ja o sistema de prova legal diz respeito a predeterminacéo
legal do resultado probatorio de um ou de varios meios de prova. Trata-se, pois, de principios que
operam em planos distintos. A diferenciagdo ¢ bem delineada por Giovanni Dean (In tema di ‘liberta’ e
‘tassativita’ delle forme nell’ acquisizione probatoria a proposito delle ‘ricognizione fotografica’. Rivista
italiana di diritto e procedura penale. Milano: Giuffre, 1989, p. 834), que alerta para os riscos da
deturpacdo do principio do livre convencimento.

129 TROCKER, op. cit., p. 524.

130 GRECO, Leonardo. Instituicées de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II,
p. 132, No mesmo sentido: LESSONA, Carlos. Teoria general de la prueba en derecho civil o exposicion
comparada de los principios de la prueba y sus diversas aplicaciones en Italia, Francia, Alemania etc.
Tradugdo de Enrique Aguilera de Paz. Madrid: Instituto Editorial Réus, 1957, Pp- 10-11-

131 GRECO, Leonardo, op. cit., p. 141-
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O capitulo IIT do titulo I do anteprojeto busca, sob esta oOtica, extirpar as regras
que estabelecem a inadmissibilidade das provas suspeitas, sejam elas fundadas na
marginalizagdo de determinados meios de prova (a exemplo de provas orais e
presungdes), ou num juizo legal amparado em generalizagcdes (como a suspeicdo ou
impedimento de testemunhas em razdo de parentesco ou amizade). Defende-se a
utilizacdo destas generalizacdes legais como diretrizes para a apreciagdo destas provas,
que deve ser livremente procedida pelo juiz, de acordo com pardmetros racionais, o que

¢ refor¢ado no § 2° do art. 18.

Ao estabelecer, no caput do art. 18, a vedagdao de limitagdes a admissibilidade
das provas com fundamento na suspeita da sua falta de credibilidade, o anteprojeto
desloca as suspeigdes do plano da admissdo para o da valoragdo. Assim, a norma
proposta consagra infraconstitucionalmente o direito a prova, com a orientagdo de que o
juiz ndo se valha do juizo de admissibilidade para prevalorar os meios de prova ainda

nao produzidos.

No § 1°, inciso I, do referido dispositivo especificou-se a aplicabilidade da regra
geral do caput as incompatibilidades, incapacidades e a qualquer fato que possa afetar a
credibilidade dos depoimentos das partes e das testemunhas. Pretendeu-se, com isso,
evitar que a prévia concepgao sobre a credibilidade de determinada fonte de prova esteja
amparada em generaliza¢des dissociadas do caso a ser julgado, algumas delas incertas
ou ofensivas a moral e ao direito.'*> Com isso, consagra-se a tendéncia ampliativa a
admissibilidade do depoimento das testemunhas, pois, na linha do que defende Luigi
Paolo Comoglio, as causas comprometedoras da imparcialidade e da credibilidade das
testemunhas devem ser interpretadas como critérios de valoragao, por ndo constituirem

razdes para excluir previamente a prova. '

132 Alids, como ja reconheceu o STJ em julgado emblematico (6* T., REsp 154857-DF, rel. Min. Luiz

Vicente Cernicchiaro, j. 26.5.1998, DJU 26.10.1998, disponivel em http://www.stj.jus.br, acesso em
2.10.2012), algumas destas regras s@o historicamente fundada na discriminagdo de algumas pessoas, a
exemplo do que ocorre com o art. 405, § 3° I e II, do CPC. A Constitui¢do e os tratados que asseguram
direitos humanos determinam a extirpacdo do ordenamento das limitagdes assinaladas, porque ensejam
suspeitas inconsistentes — desprovidas de qualquer respaldo logico ou cientifico — ou moralmente
inaceitaveis.

133 COMOGLIO, Luigi Paolo. Incapacita e divieti di testimonianza nella prospettiva costituzionale. In:
Rivista di diritto processuale. XXXI. Padova: CEDAM, 1976, p. 56. No particular, parte da
jurisprudéncia patria tem decidido, de forma exemplar, flexibilizar esta sorte de limitagdo, orientagdo que
constitui um avango no tocante ao direito a prova. Assim, exemplificativamente; () Testemunha contraditada.
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O texto deste inciso I do §1° busca advertir contra limitagdes ao depoimento
pessoal que, embora ndo tenham previsdo legal expressa, resultam de praticas derivadas
de uma interpretacdo equivocada da legislagdo vigente. Restricdes como a proibicdo a
parte de requerimento do proprio depoimento pessoal, a vedagdo as reperguntas pelo
advogado do depoente ¢ a ineficacia do depoimento da parte para produzir prova em seu
favor enquadram-se nesta situa¢do. A interpretacdo literal das normas sobre o
depoimento pessoal presentes no CPC'** vigente e, também, a suposta finalidade de
confissdo deste depoimento sdo verificadas na jurisprudéncia mais ortodoxa, de acordo
com a qual “ndo cabe a parte requerer seu proprio depoimento pessoal” uma vez que,
“segundo determinacdo do art. 343 do Codigo de Processo Civil, compete a cada parte

requerer o depoimento pessoal da outra.”!33 136

Suspeigdo reconhecida. Pretensdo de revogagdo da liminar. Irrazoabilidade. Suspei¢do que ndo retira o valor probante, ainda que relativo, da prova considerada em
seu conjunto. (...) A suspei¢do, aliada a indispensabilidade da prova no momento da concessdo da medida, embora conduza a atribui¢ao de valor relativo, ndo lhe
retira por completo o seu poder de convencimento, de modo que no induz a perda total de seu valor probante, especialmente considerando o conjunto probatorio

que inclui também provas documentais. (...)” (TJSP, 14* Cam. Dir. Priv. Al n® 9002048-61.2009.8.26.0000, Rel. Des. Ligia Aratjo Bisogni, j. 18/11/2009,

disponivel em http://www.tjsp.jus.br, acesso em 12.1.2012).

1340 art. 343 do CPC dispde que, se o juiz ndo determinar de oficio o interrogatério referido no art. 342,
“compete a cada parte requerer o depoimento pessoal da outra”. Na sequéncia, o § 1° do aludido art. 343 ¢
o art. 345 tratam da chamada confissdo ficta, consistente na presungdo de veracidade dos fatos a serem
provados pelo depoimento pessoal incidente sobre a parte que deixar de comparecer, de depor, ou de
responder direta e objetivamente as perguntas. Tal sistematica gerou o entendimento de que o depoimento
da parte tem como Unico objetivo a confissdo; diversamente, o interrogatorio livre — determinado de
oficio pelo juiz — visa ao esclarecimento dos fatos. Logo, o depoimento pessoal ndo poderia jamais ser
requerido pela propria parte, nem poderia ela ser inquirida em audiéncia por seu advogado. Na mesma
linha, o Projeto de Novo CPC contém disposi¢oes andlogas no art. 392, caput e §1°, e no art. 393.

135 TJSP, 4* Cam. Dir. Priv., Apel. n° 0001631-43.2011.8.26.0244, Rel. Des. Milton Carvalho, j.
13/9/2012, onde se 1€, ainda: “O depoimento pessoal faz prova a parte contraria, que efetivamente o
requereu e que, caso deferido o depoimento, procederd com o interrogatoério.” No mesmo sentido: “Nao
houve cerceamento de defesa no presente caso, vez que, por primeiro, ‘ndo cabe a parte requerer o
proprio depoimento pessoal.” (RT 722/238, RITJESP 118/247) (...).” (TJSP, 9* Cam. Dir. Priv., Apel. n°
9222175-07.2007.8.26.0000 Rel. Des. Piva Rodrigues, j. 14/2/2012- disponivel em http://www.tjsp.jus.br,
acesso em 17.11.2012).

136 A orientagio que limita o depoimento da parte devem ser opostas duas obje¢des. Primeiramente,
conquanto infeliz, a redagdo do art. 343 do CPC vigente ndo veda o requerimento da prova pela propria
parte, a formula¢do de perguntas pelo procurador do depoente nem a utilizagdo do depoimento em
beneficio da parte que depds. Portanto, ndo se poderia restringir o direito a prova e o principio da
liberdade dos meios de prova com base na incompletude da regra; ao contrario, devem ser ampliadas as
possibilidades de proposi¢do e os esquemas de produgdo da prova, bem como as perspectivas para sua
valorac@o. A segunda observagdo dirige-se especificamente a eficacia probatoria do depoimento da parte.
Desta tematica tratou Mauro Cappelletti (El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad.
Contribucion a la teoria de la utilizacion probatoria del saber de las partes en el proceso civil. Tradugdo de
Tomas A. Banzhaf. La Plata: Libreria Editora Platense, 2002, Parte I, pp. 236-238), ocasido em que
refutou os argumentos de que: a) o depoimento da parte ndo poderia servir para beneficia-la; b) os
elementos extraidos deste meio de prova, quando favoraveis ao depoente, somente poderiam funcionar
como argumentos ou indicios corroboradores da conclusdo alcangada pelo conjunto probatdrio.
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Esta regra tem carater eminentemente pedagogico e visa chamar a atencao para o
fato de que o critério do interesse na causa ¢ util para valorar a credibilidade para o
depoente, mas nao ¢ o Unico, € ndo deve sequer servir como limitagdao a admissibilidade
¢ a forma de producdo da prova. Ao conferir aos elementos probatodrios extraidos do
depoimento pessoal valor inferior aquele atribuido ao depoimento de terceiros
(testemunhas), o magistrado nem sempre atende a busca da verdade nas circunstancias
do caso especifico. A credibilidade do depoimento pode ndo estar vinculada
exclusivamente ao interesse econdmico ou psicologico do sujeito do qual provém a
declaragdo. Ao contrario, algumas vezes, a ligagdo do depoente com os fatos da causa
propicia uma precisa ¢ minuciosa narracao dos fatos, e as capacidades perceptivas do

depoente podem imprimir maior clareza e coeréncia a narrativa.

Os incisos II e IV do §1° buscaram abolir as limitagdes concernentes a
inadmissibilidade da prova testemunhal e a prova indiciaria, atualmente estabelecidas
no CPC e no CC de 2002 37 138 em funcio do valor do contrato, em razio de o fato ja
estar provado por documento ou confissdo ou de exigir a lei para a sua comprovagao
documento ou exame pericial. As vedagdes neste sentido, constantes da legislagdo
vigente, ndo se coadunam com a concepcao de livre convencimento que vigora no
processo civil da atualidade, na medida em que ndo pode o legislador prescrever uma

ordem de prioridade valorativa para cada meio ou elemento de prova'®® 149,

137 Arts. 400 e 401 do CPC vigente ¢ arts. 227 ¢ 230 do CC de 2002.

138 Quanto a regra contida no art. 230 do CC de 2002, afigura-se acertado o posicionamento de Leonardo
Greco, que, na linha do que defende quanto as demais limitagdes desta natureza, diz que a limitacdo a
prova indiciaria “vale apenas como recomendagio ao juiz” e “nao pode constituir obstaculo a apuragdo da
verdade, servindo apenas de adverténcia para o juiz da sua normal precariedade, a ser considerada na
formac@o da livre convicgdo” (A prova no processo civil: do Codigo de 1973 ao novo Cddigo Civil, In:
Estudos de Direito Processual, Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 380).

139 Em sede doutrinaria, Leonardo Greco enfrentou diretamente a questdo, ponderando, sobre as provas
legais persistentes na legislacio processual, que a compatibilidade de tais regras deve ficar restrita aos
direitos cujo exercicio, dentro ou fora do processo, dependa de registro publico do seu fato gerador (A
prova no processo civil: do Codigo de 1973 ao novo Cddigo Civil, op. cit., p. 373). O autor se refere,
neste ponto, as provas legais determinadas pelo direito material (art. 366 do Codigo de Processo Civil),
que ndo sdo provas legais propriamente ditas, mas requisitos a formacao dos atos juridicos. Para estes
casos, a previsdo da forma de comprovagio ¢ decorréncia dos proprios requisitos do ato juridico, fundada
na seguranca juridica. Quanto aos demais casos, referentes a prova legal propriamente dita, conclui o
autor “Admitir que, além deste limite, pudesse o juiz estar vinculado a forga probante de determinadas
provas, violaria o direito das partes a um julgamento conforme a verdade e a propria dignidade humana
do juiz, obrigado, contra sua consciéncia, a reputar verdadeiros fatos de cuja existéncia ndo se
convenceu.” (Idem ibidem,).

140 Em sede jurisprudencial, podem-se destacar algumas decisdes que prestigiam o livre convencimento
do juiz e o direito a prova das partes em detrimento de tais limitagdes. Quanto ao art. 400, inciso I, do
CPC vigente, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ja no inicio da vigéncia do Cédigo de Processo
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Estes incisos Il e IV se coadunam com o entendimento de que a subordinagao
inflexivel da admissibilidade da prova testemunhal ou indiciaria ao valor do contrato
impede o julgador de atentar para as circunstancias do negécio juridico, tais como a

qualidade das partes, a natureza do contrato'*!

e os costumes regionais de contratar
verbalmente. Se a prova escrita ndo for da substancia do ato, as regras legais que
marginalizam as provas testemunhal e indicidria ndo podem constituir dbice a sua
admissdo. Este tem sido o entendimento da jurisprudéncia acerca dos contratos de
parceria rural, pecudria, agroindustrial e extrativa, qualquer que seja seu valor e
forma,'** bem como nos contratos de prestagio de servicos em geral, inclusive os
celebrados por telefone'** ou pela internet — especialmente quanto aos servigos de taxi,
lembrados por Candido Dinamarco, em relagao aos quais quase nunca se lavra contrato
escrito —, além dos atos praticados pelas sociedades de fato (inclusive os respectivos

contratos sociais, por motivos 6bvios).!** Trata-se, portanto, de alteragio que vai ao

encontro da orientacdo doutrindrio-jurisprudencial mais adequada, em consonancia com

Civil, decidiu que “Em tese, ndo cabe prova testemunhal para fato ja comprovado por documento”, mas
que “O exame de cada caso concreto (...) determinara a aplicagdo da regra”. (TJSC, 3* Camara Civel,
Agravo de Instrumento n® 686, Rel. Des. Aristeu Schiefler, j. 26.8.1974, RT 473/184 apud MIRANDA,
Darcy de Arruda e outros. Coédigo de Processo Civil nos tribunais. Arts. 286 a 485. 2. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1990, p. 1997). Em sentido analogo, o Superior Tribunal de Justi¢a tem interpretado a
exigéncia de clausula contratual expressa de forma a abarcar ajustes verbais, comprovados via prova
testemunhal. E este o entendimento assentado para as clausulas de exclusividade em contrato de
representacdo: ‘“Possibilidade da demonstragdo da existéncia de clausula de exclusividade mesmo em
contratos de representagdo firmados verbalmente, admitindo-se a respectiva prova por todos os meios em
direito admitidos. Aplicagdo do art. 212 do CC/02 c/c os arts. 400 e segs. do CPC. Doutrina e
jurisprudéncia desta Corte acerca do tema. (...) Estabelecida, no caso concreto, pelo acordao recorrido a
premissa de que o ajuste de representacdo comercial vigorava com clausula de exclusividade, confirmada
por prova testemunhal, inarreddvel a concluso de que houve rescisdo imotivada do contrato, pela
contratagdo de novo representante para atuar na mesma zona anteriormente conduzida pela recorrida.”
(STJ, 3* Turma, REsp 846.543/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sansverino, j. 5.4.2011, DJe 11.4.2011,
disponivel em http://www.stj.jus.br, acesso em 2.12.2012).

14l Na linha do que permite o artigo 2.721 do Codice Civile italiano (cf., sobre tema: CONTE, Mario.
Commentario al Codice Civile. Art. 2697-2739. Prove. A cura di Paolo Cendon. Milano: Giuffre, 2008, p.
208-209).

142 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado, 12. ed., op.
cit., p. 765.

143 Exemplo de contrato por telefone que pode envolver elevado valor financeiro é citado por Leonardo
Greco: “Normalmente, quando as partes resolvem celebrar um contrato superior a dez salarios-minimos,
ou seja, um contrato de elevado valor econémico, procuram documenta-lo, por razdes de seguranca
juridica. Essa ¢ uma maxima de experiéncia que, entretanto, pode ser desmentida, na medida em que ha
contratos que, mesmo de alto valor, nio se documentam. E o que ocorre com a ordem do investidor ao
seu corretor na bolsa de valores, para comprar ou vender titulos mobiliarios. Essa compra e venda pode
ser de alto valor, contudo, nio se documenta. E feita por telefone ou home broker. A relagdo de confianga
que existe entre o investidor e seu corretor gera a presungdo de que este realmente recebeu daquele uma
ordem para celebrar o negocio.” (GRECO, Leonardo. Institui¢oes de processo civil. 2. ed., 2011, v. 1],
capitulo VIII, item 8.5.3.1, pp. 214-215).

144 Institui¢oes de direito processual civil, vol. 111, p. 632.
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os principios da liberdade dos meios probatorios e da livre persuasdo racional: ao
mesmo passo em que se garante a admissao e produg¢do do material probatorio, permite-
se ao juiz fundar seu convencimento acerca dos elementos resultantes destes meio de
prova em critérios logico-racionais especificos, verificados no caso concreto, sem

vincula-lo a regras de prova legal.

Seguindo a mesma linha, estes dispositivos atentam para o fato de que a suposta
suficiéncia da prova documental, bem como a existéncia de confissdo ou de prova
pericial sobre determinado fato, ndo podem inibir a producdo de prova em sentido

contrario, sob pena de cerceamento de defesa.'*’

Assim, mesmo que o fato esteja documentalmente demonstrado, v.g., pelo autor,
nao podera o juiz deixar de deferir a prova testemunhal ou indicidria tendente a
corroborar a tese fatica oposta, fornecida pelo réu.!*® Com maior razdo, estes meios de
prova ndo poderdao ser indeferidos por ja existirem documentos comprobatorios nos
autos, mormente quando tais documentos ndo bastem a demonstracdo do fato

probante.'#’

145 Sobre o direito 4 prova contréria, confiram-se as ponderagdes de Giulio Ubertis, aplicaveis tanto ao
processo penal quanto ao civil (La ricerca dela verita giudiziale. In: UBERTIS, Giulio (a cura di). La
conoscenza del fatto nel processo penale. Milano: Giuffre, 1992, pp. 1-38).

146 O Superior Tribunal de Justiga ja aplicou este posicionamento em favor do autor: “(...)1. Em casos de
atropelamentos por composi¢do férrea, com vitima fatal, a jurisprudéncia desta Corte entende que a
afericdo quanto ao cendrio do local do acidente ¢ ponto nodal para se determinar a quem deve ser
imputada a culpa, porquanto cabe a empresa prestadora do servigco impedir que pedestres invadam a area
destinada ao transito férreo. Isso se da, por exemplo, com a vigilancia e cerceamento de areas propicias a
tais infortunios, notadamente as de grande concentragdo urbana, como ¢ o caso. 2. Na esteira dessa
jurisprudéncia, ganha relevancia a argumentacdo da autora, no sentido de que o desenho fatico do
acidente que ceifou a vida do seu esposo nao seria exatamente aquele descrito nas fotografias produzidas
unilateralmente pela ré, sendo imprescindivel a producdo de prova testemunhal, requerida a tempo
oportuno e desprezada pelo julgador. 3. E prejudicial aos autores a conclusdo a que chegou o Juizo
sentenciante, posteriormente confirmada pelo Tribunal de Justica local, julgando improcedente o pedido
inicial, a0 argumento de que a autora ndo teria demonstrado a culpa da empresa ré, e, a um so6 tempo,
indeferiu a prova testemunhal requerida, a qual poderia comprovar a culpa da concessionaria, ou ao
menos afastar a culpa exclusiva da vitima. (...)” (STJ, 4* Turma, REsp 979.129/RJ, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 2.4.2009, DJe 13.4.2009, disponivel em <http://www.st]j.jus.br>, acesso em 2 dez. 2012).

147 Com base nesta orientacdo, o Superior Tribunal de Justica ja reverteu julgado que havia considerado
“ilicita” a prova testemunhal, tendo em vista a existéncia de prova documental relativa ao fato probando.
O mesmo acérdao reformado havia, contraditoriamente, considerado que a dita prova documental ndo era
bastante a demonstragdo do fato. A interpretagdo atribuida pelo Ministro Relator ao artigo 400, I, do
Cadigo de Processo Civil, foi a de que este dispositivo regula as hipdteses em que a prova testemunhal é
desnecessaria, nao cuidando, porém, de caso de impossibilidade de comprovagao por esta via. Confira-se:
“O Tribunal a quo ndo pode, por um lado, indeferir a prova testemunhal requerida pelo Autor por
considerar que os mesmos fatos também foram comprovados documentalmente e, contraditoriamente,
julgar improcedente o pedido por auséncia de comprovagdo. O art. 400 do CPC, s6 autoriza que seja
dispensada a prova testemunhal nas hipdteses em que os fatos estejam, efetivamente, comprovados por

368



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

A ruptura do dogma de que os fatos confessados ndo precisam ser provados
revelou-se necessaria, permitindo que a confissdo seja valorada racionalmente no
conjunto probatdrio, sem que se autorize a exclusdo automatica de outros elementos. A
luz deste raciocinio, afigura-se que a confissdo somente estabelecera a dispensa de
prova testemunhal — ou de qualquer outra prova — quando, além de se referir a fatos
subjacentes a direitos disponiveis, ndo for incompativel com o conjunto das alegagdes e

provas dos autos, ou mesmo com fatos notdrios e maximas da experiéncia comum.

Analogamente, o afastamento da inadmissibilidade da prova testemunhal devido
a comprovagao do fato por prova pericial consagra a liberdade do juiz de racionalmente
valorar estes meios de prova, sem que haja necessidade de cercear sua admissibilidade.
Como ¢ sabido, o que determina a utilidade de prova pericial ndo ¢ a exigéncia de maior
ou menor grau de confirmacdo de uma hipotese fatica, mas a natureza cientifica ou
técnica do conhecimento demandado para esclarecer os fatos. Os demais meios de prova
- como ¢ o caso da testemunhal - podem, entretanto, auxiliar na andlise das premissas
faticas adotadas pelo perito, bem como, eventualmente, da adequagdo do material
examinado e do método utilizado no caso especifico, além de outras formas de controle
da prova cientifica.'*® Todos estes aspectos dependerdo da analise concreta do juiz, ndo

havendo espago para previsoes legais restritivas do direito a prova.

O inciso III do §1° do art. 18 segue a mesma linha de raciocinio das regras
mencionadas, autorizando o juiz a valorar livremente os elementos obtidos por meios

de prova diversos daqueles estipulados contratualmente. O objetivo da regra ¢ reforgar a

documentos (inciso I) ou nas hipéoteses em que tal modalidade de prova seja inadequada, técnica ou
juridicamente, porque o direito a ser comprovado demanda conhecimentos especializados, ou recai sobre
negécio juridico cuja forma escrita seja requisito essencial (inciso II).” (STJ, 3* Turma, REsp
798.079/MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 7.10.2008, DJe 23.10.2008, disponivel em
<http://www.stj.jus.br>, acesso em 2 dez. 2012). No mesmo sentido: SANTOS, Moacyr Amaral.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. IV. Arts. 332 a 475. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989,
p. 244; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. v. 4, p. 158 (ponderando que o que se pretende evitar com o disposto no art. 400,
I, ¢ a produgdo de provas inuteis); REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 246.

148 Citem-se, exemplificativamente, os critérios de controle mencionado por Vittorio Denti ( Cientificidad
de la prueba e libre valoracion del juez. Estudios de derecho probatorio, Tradugdo para o castelhano de
Santiago Sentis Melendo e Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974,
pp- 301-302), para cuja analise podem contribuir as testemunhas e outras fontes de prova: a) a apreciagdo
da autoridade cientifica do expert; b) a incorporagdo ao patriménio cientifico comumente aceito dos
métodos de investigagdo por ele seguidos; ¢) a coeréncia logica da argumentagao.
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impossibilidade de se estabelecerem limitagdes legais ou convencionais a admissao da

prova.

O inciso V do aludido dispositivo busca superar a ideia de que a confissdo
extrajudicial tem eficacia equivalente a da confissao judicial. Neste particular, reforca-
se a regra prevista no inciso II, que relativiza a eficacia, antes tida como absoluta, da
confissdo e, a0 mesmo tempo, permite-se ao juiz analisar as especificidades da
confissdo obtida fora do processo. Isso deve ocorrer especialmente quando haja
controvérsia no processo acerca do fato confessado, ou seja, quando a parte ndo mais
sustente admissdo do fato confessado como verdadeiro. Como assevera Leonardo
Greco, a maxima da experiéncia comum em que se fundou esta regra, de que “quem
confessa por escrito ao proprio beneficiario, quer coloca-lo em posicdo de vantagem em
qualquer futura demanda judicial”, ndo mais subsiste.!* Contemporaneamente,
prossegue o autor, existem na sociedade muitas relagdes de dominagdo e, com isto,
“pessoas que se encontram em posi¢ao de vantagem impdem facilmente a sua vontade”;
“aqueles que com elas negociam se sentem induzidos a confessar fatos desfavoraveis
para com elas manter negécios” e “o mais fraco ¢ induzido a uma confissdo
extrajudicial, porque dela depende um beneficio imediato (...).”'*° Sobressai, neste

ponto, a importancia da persuasdo livre e racional do juiz na valoracdo da confissdo.

Os incisos VI e VII do § 1° do dispositivo se prestam a corroborar a ideia central
do art. 18, qual seja, a de que as generalizacdes e os critérios legais, ainda que racionais,
ndo podem constituir dbices inflexiveis a admissdo e a producdo da prova. Nesta linha,
mesmo as regras procedimentais sobre a producdo da prova (inciso VI) devem ser

afastadas, conquanto nao se observe um prejuizo desproporcional ao contraditorio ou ao

149 No particular, refutou-se a insustentivel proposi¢io do art. 214 do CC, de que a confissdo é
irrevogavel. A confissdo ndo € um negocio juridico que se revogue ou a respeito do qual a lei possa vedar
a revogacio. E, simplesmente, elemento de prova. Portanto, ndo ha que se cogitar da revogagio ou nio
do que foi dito sobre determinado fato. Apenas sdo suscetiveis de revogagao (e de irrevogabilidade) atos
que contenham alguma disposi¢@o sobre direitos. Cite-se, novamente, o posicionamento de Leonardo
Greco acerca deste art. 214 do Cddigo Civil: “Trata-se de evidente confusdo com a renuncia ou o
reconhecimento do direito, pois, ‘ndo se confessa a divida, a rela¢do juridica; confessam-se
fatos’(PONTES DE MIRANDA, Comentdarios ao CPC, tomo 1V, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 315), que continuam objeto de prova, embora a confissdo gere uma presuncao de veracidade dos fatos
confessados” (A prova no processo civil: do Cdédigo de 1973 ao novo Codigo Civil, op. cit., p. 384).
Idéntico raciocinio ¢ aplicavel ao disposto no art. 352 e incisos, do CPC vigente, que dispde sobre as
hipoteses em que a confissdo pode ser revogada, confundindo-a, novamente, com um negoécio juridico.

150 GRECO, Leonardo. 4 prova no processo civil: do Cédigo de 1973 ao novo Cédigo Civil, op. cit., p.
384.
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esclarecimento dos fatos. No inciso VII, a norma extensiva buscou enfatizar a intengao
do dispositivo, de vedar restricdes fundadas exclusivamente na falta de credibilidade da

prova.

A ressalva do § 3° quanto a possibilidade de limitagdes fundadas na auséncia de
conhecimentos técnicos ou cientificos dos peritos se justifica na medida em que tais
restrigdes ndo estdo fundadas exclusivamente na falta de credibilidade da prova, mas na
inaptidao das fontes para esclarecer os fatos. Ainda assim, seguindo a regra geral do
dispositivo, a norma estabelece que, na hipdtese de produzida a prova sem a
observancia de tais limitagdes, os elementos de prova dela resultantes serao valorados
com base na persuasao racional, mediante fundamentagdo especifica e expressa, com

base nas regras de experiéncia e nos demais elementos probatérios.
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Capitulo IV — Limitacdes probatodrias: celeridade, procedimento, prazos e

preclusoes

Marcio Carvalho Faria

José Aurélio de Araujo

O capitulo IV do anteprojeto se refere as limitagdes probatdrias quanto aos
prazos e preclusdes. Aqui foram tracadas algumas regras a respeito da boa marcha
processual, a fim de que seja respeitado o principio fixado na norma do artigo 9° de que
a busca da verdade, premissa fundamental do anteprojeto, ndo pode ser subjugada pela

celeridade ou por um sistema preclusivo '*!.

O sistema proposto parte, portanto, da prevaléncia da garantia do direito a prova

e a verdade'>?

sobre a brevidade e a celeridade processual, reduzindo-se a preclusdo e a
peremptoriedade dos prazos. O pardgrafo 1° do artigo 19 ja diz, de pronto, que ¢

admissivel a produgdo da prova tardiamente requerida.

E certo que o direito a um processo sem dilagdes indevidas integra o proprio
direito ao “processo justo”, sendo considerado, como relembra Leonardo Greco, a partir
da ligdo de Luigi Paolo Comoglio, como uma de suas “garantias estruturais”'>>. Um
processo, para ser devido, deve ser, cumulativamente, publico, paritario, adequado, leal,

154

efetivo e tempestivo'”?. De nada ou pouco vale “dar a cada um o que é seu” com anos ¢

anos de atraso, pelo que, como se sabe, justica atrasada ¢ manifesta injustica.

151 Leonardo Greco, com arrimo em Giampiero Balena, assevera que as preclusdes “colidem com os mais

elevados fins publicisticos do processo, distanciando-o da busca de uma sentenca justa” (GRECO,
Leonardo. Institui¢oes de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, pp. 128-129).

132 GRECO, Leonardo, A verdade no Estado Democratico de Direito, In: MENDES, Gilmar Ferreira;
STOCO, Rui (orgs.), Doutrinas essenciais — Direito Civil — Parte Geral, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. v. I, pp. 495-502.

153 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Os principios da
Constitui¢do de 1988, orgs. Manoel Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra e Firly Nascimento Filho,
2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp.369-406.

154 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador:
Juspodivm, 2010. v. I, p. 45.
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A despeito disso, como ja salientamos!®>, ha que se analisar que o processo,
como meio de efetivacdo de direitos e garantias, nao pode ser “fulminante”. Celeridade
¢ indispensavel, mas ela deve encontrar limite no garantismo. Afinal, como bem
observou Fredie Didier Janior'*®, o direito a demora é uma conquista de dois mil anos e
ndo pode ser afastado. Pelo mesmo caminho envereda Leonardo Greco'®’, que ressalta
que o processo deve ter o tempo suficiente para permitir, as partes, e a propria
sociedade, a efetivacdo do direito de defesa, dos recursos, da producido de provas, da
colaboragdo e alegacdes em juizo. Os processos da Inquisi¢do, totalmente distintos do
padrdo democratico atual, eram breves, alguns brevissimos, e ninguém ousaria dizer que
eram devidos. Do mesmo modo, e at¢ mesmo pela infeliz organizacdo que hoje detém
algumas forgas criminosas, os “processos” de julgamento dos inimigos sdo céleres e

eficazes, porém diametralmente oposto daquilo que pode ser considerado devido.

Nao se pode, como José Carlos Barbosa Moreira ressalta, acreditar no “mito da
celeridade” como panaceia para todos os problemas do processo. A rapidez nao ¢ o
valor por exceléncia, e deve ser considerado em conjunto com todas as garantias
fundamentais processuais. Para ele, “se a justica lenta demais ¢ decerto ma, dai ndo se
segue que uma muito rapida seja necessariamente boa”, e, continua, “o que todos
queremos ¢ que a prestacdo jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la

melhor é preciso acelera-la, muito bem; niio, contudo, a qualquer prego.”!'>8

Assim, admitiu o anteprojeto, dessa feita, que embora se prestigie o artigo 5°,
LXXVIII, CF/88, nao sao os momentos destinados a descoberta da verdade os
responsaveis pela morosidade processual, mas os chamados “tempos mortos”'>, os

quais devem, efetivamente, ser combatidos.

155 FARIA, Marcio Carvalho. A duragdo razoavel dos feitos: uma breve tentativa de sistematizacdo, In:
Revista Eletrénica de Direito Processual, V. 6. Disponivel em
<http://www.redp.com.br/arquivos/redp 6a_edicao.pdf>, acesso em 28 dez. 2013.

156 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito..., ob. cit., p.59-60.

S7GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais..., 0b. cit..

158 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos, In: Temas de Direito
Processual: Oitava Série. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 1-14, especialmente p. 5.

159 THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagdo jurisdicional. Insuficiéncia
da reforma das leis processuais. Disponivel em <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm>, acesso
em 28 dez. 2013.
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Tanto ¢ verdade que, como se observa no artigo 19, IV, do anteprojeto, ha
possibilidade expressa de reabertura do requerimento probatorio, quando, apos a
producdo das provas regularmente requeridas e produzidas (artigo 50), ainda pairar
controvérsia ou indefini¢do acerca de determinado fato. Consagra-se, ainda, a producao
de prova tardiamente requerida, mesmo que nao se respeite o calendario processual

(artigo 48, IV), se demonstrado o motivo legitimo a sua produgdo.

Tem-se, também, a ideia bastante clara de que as preclusdes, tdo importantes ao
andamento do processo, ndo podem servir, per si, como obstaculos a demonstracdo dos
fatos porquanto nao sao elas, certamente, as culpadas por eventual demora na prestacao

jurisdicional.

Desse modo, resta evidenciado que o anteprojeto se preocupou, sobremaneira,
com a revelacao da verdade, e ndo com um julgamento capenga que, infelizmente, a
rigidez do procedimento atual acaba por consagrar'®, a pretexto de respeito a celeridade

e a duracao razoavel do processo.

Quanto as provas novas, adotou o anteprojeto a licdo de José Carlos Barbosa
Moreira'é!, que entende que podem ser assim consideradas nio s6 aquelas relativas aos
fatos supervenientes, mas também as que tiveram conhecimento, acessibilidade ou
disponibilidade posterior, observada, necessariamente, nesses casos, a boa-fé (art. 6° do

anteprojeto).

Outra importante alteracdo trazida se refere a chamada feoria da aquisi¢do ou da

comunhdo da prova'®’

, expressamente prevista no art. 20, a qual preceitua que, uma vez
admitida a producao de determinada prova, ¢ defesa a desisténcia, excepcionando-se as

impossibilidades faticas e, no caso dos direitos disponiveis, a anuéncia da parte

160 «Q importante é que o procedimento seja adequado a necessidade concreta de tutela jurisdicional
efetiva. Se ndo o for, o juiz deve dispor de meios para ajusta-lo a essa necessidade, desde que preserve o
equilibrio entre as partes ¢ ndo crie situagdoes absolutamente imprevisiveis para as partes” (GRECO,
Leonardo. Garantias fundamentais..., ob. cit.).

161 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao CPC. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 20009. v.
5, pp. 453-458.

162 Nesse sentido, com diversos exemplos, comentirios e decorréncias expressas da adogdo: NEVES,
Daniel Amorim Assumpgdo. O principio da comunhdo das provas. Disponivel em:
<www.professordanielneves.com.br/artigos/201011151758060.comunhaodasprovas.pdf>, acesso em 30
dez. 2013.

374



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

contraria. Nesse sentido, por exemplo, se determinada parte requerer a oitiva de
determinada testemunha, sendo tal pedido admitido, dele ndo podera mais desistir, na
medida em que o anteprojeto entende que tal desisténcia poderia ser considerada como
uma estratégia ilegitima ao bom andamento do feito e, principalmente, a descoberta da

verdade.

Nesse prisma, a lei exige a anuéncia da parte contraria para que tal desisténcia
seja deferida, partindo-se, mais uma vez, da premissa de que, uma vez requerida, a
prova adere ao processo, pertencendo ndo mais as partes, mas a todos os seus

destinatarios, em especial aos sujeitos diretamente interessados no seu resultado.
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Capitulo V — Limita¢des probatodrias: privacidade, ndo autoincriminacgao e

interesse publico

Franklyn Roger Alves Silva

1. Generalidades. No capitulo destinado as limitagdes probatorias decorrentes do direito
a privacidade, ndo auto-incriminagdo e interesse publico pretendeu-se um regramento

que fosse capaz de concilia-las, o mais possivel, com a busca da verdade.

Até entdo, o atual Codigo de Processo Civil e até mesmo as legislagdes
referentes ao procedimento administrativo nao regularam, com a devida adequacao, as
questdes atinentes ao segredo de Estado e as escusas baseadas na privacidade e nao

auto-incriminagao.

Se, por um lado, temos uma enriquecida doutrina acerca da protecdao a garantia
da ndo auto-incriminagdo no Direito Processual Penal, conferindo-se contornos quase
absolutos, 0 mesmo desvelo ndo é encontrado nos demais ramos do Direito Processual.
Nao se verifica a reflexdo de até que ponto a garantia do siléncio como meio de nio

autoincriminagdo pode ser utilizada nas causas privadas.

Em rela¢do ao campo da privacidade, vislumbramos fendmeno oposto, uma vez
que a complexidade das novas relacdes juridicas, advindas da evolu¢do dos meios de

163 9s limites da

comunicagdo e das politicas de seguranca, tem posto em intenso debate
privacidade dos cidaddos e até que ponto as informagdes podem ser acessadas, seja com

ou sem autorizacao de seus respectivos titulares.

No que pertine ao interesse publico, podemos notar uma tendéncia a abertura de
informacgdes titularizadas pelo Estado, principalmente pelo historico dos regimes

politicos que regeram o pais e a atual cobranca da sociedade por acesso a informagao.

163 “Privacy is an isssue of profound importance around the world. In nearly every nation, numerous
statutes, constitututional rights, and judicial decisions seek to protect privacy.” (SOLOVE, Daniel J.
Understanding Privacy. Cambridge: Harvard University Press. 2008. p. 2).
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Falar em limitagdo probatoria ndo quer dizer limitagdo quanto a producao
probatoria. Aqui, estamos lidando com regras processuais que impedem o acesso a
determinados documentos, as declaracdes dos interessados, por questdes intimas de seus
titulares. Nao se trata, portanto, de discutir a aptiddo das partes para a produgdo

probatdria, uma vez que o referido tema € objeto do capitulo atinente ao 6nus da prova.

A premissa estabelecida no capitulo V do titulo I do anteprojeto consistiu na
fixacdo de parametros para a producdo probatdria, quando a marcha processual
direcionada a descoberta da verdade colidisse com escusas fundadas na privacidade, na

seguranca nacional e no sigilo profissional ou religioso.

A descoberta da verdade parte como premissa chave do presente anteprojeto,
uma vez que o acesso ao direito objetivo sem que o ordenamento juridico proporcione

meios para tal mister, simplesmente tornaria obsoleto o sistema judicial '*,

E claro que apesar de o anteprojeto marchar no sentido de potencializar todos os
meios de prova, através da clausula constante do art. 21, permite-se ao juiz a
possibilidade de restricdo a descoberta da verdade, sempre que em jogo direitos
fundamentais ou a seguranca da sociedade e do Estado, os quais merecerdo a integral
protecdo do o6rgdo jurisdicional, desde que a sua protecdo seja considerada

preponderante em relagdo ao direito a busca da verdade.

Assim, o dispositivo estabelece cinco hipoteses em que serd admissivel essa
limitacdo, a saber: I — na proibicdo de producdo de provas ilicitas; II — na exigéncia do
registro ou do instrumento publico como prova legal de determinados fatos, como os
relativos a vida civil, para preservagdo da seguranca juridica; III — nas escusas de depor,
de exibir e de informar fundadas na privacidade; IV — na proibi¢do de acesso a
documentos e informacdes acobertados pelo segredo de Estado; e V- na preservagdo do

sigilo religioso ou profissional.

164 <O que & preciso assentar é a necessidade garantistica da apuracdo dos fatos, a necessidade de buscar a
verdade dos fatos como pressuposto da tutela jurisdicional efetiva dos direitos conferidos pelo
ordenamento juridico. De nada adianta a lei atribuir ao cidaddo iniimeros direitos, se ndo lhe confere a
possibilidade concreta de demonstrar ser titular desses direitos, ou seja, se lhe impde uma investigagado
fatica capenga, incompleta, impedindo-o de obter a tutela dos direitos pela impossibilidade de demonstrar
a ocorréncia dos fatos dos quais eles se originam.” (GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil.
2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. IL, p. 95).
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A dogmatica estabelecida no anteprojeto deixa clara a integral protecdo aos
direitos fundamentais, tendo em vista a cominagdo de ilicitude da prova, sempre que
esta for produzida com desrespeito aqueles direitos, nos termos do §1° do art. 21 do
anteprojeto. Aplica-se ainda a teoria da ilicitude por derivagdo, sempre que outras
provas venham a ser produzidas a partir daquela obtida em desrespeito aos direitos

fundamentais, na forma do §2°.

Aqui, nenhuma novidade hé, uma vez que o estudo do Processo Penal j4 analisa
ha décadas a Teoria da Ilicitude por Derivagao, baseada na teoria norte-americana dos
fruits of the poisonous tree, de modo a justificar a invalidade de todas as provas que se

derivem de uma origem ilicita'®’.

Cabe, no entanto, o registro de que o anteprojeto ndo adotou as ressalvas do
processo penal, que excluem a inadmissibilidade da prova ilicita nas hipoteses de fonte

independente'®®

— quando os fatos trazidos ao conhecimento do Juiz possam ser
provados mediante uma outra fonte auténoma em relacdo aquela contaminada,
produzida de forma licita — e da descoberta inevitdvel — nos casos em que o fato
provado por meio da violagdo das normas constitucionais necessitaria de uma avaliacdo
hipotética, a fim de se verificar se poderia este mesmo fato ser descoberto por outros

meios de prova produzidos licitamente, que constituem incabiveis justificativas para a

violacdo de direitos fundamentais.

A técnica da ponderagdo sempre serd empregada para a avaliagdo prevista no art.

21. Assim, quando o juiz verificar que a protecio de um direito fundamental ou da

165 “Q principio da contaminacio tem sua origem no caso Silverthorne Lumber & Co. v. United States,
em 1920, tendo a expressdo fruit of the poisonous tree sido cunhada pelo Juiz Frankfurter, da Corte
Suprema, no caso Nardone v. United States, em 1937. Na decisdo, afirmou-se que “proibir o uso direto de
certos métodos, mas ndo por limites a seu pleno uso indireto apenas provocaria o uso daqueles mesmo
meios considerados incongruentes com padroes éticos e destrutivos da liberdade pessoal. ” (LOPES JR.
Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 600).

1% E certo que o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu em matéria criminal a possibilidade de se
admitir a fonte independente como hipdtese de admissdo da prova ilicita por derivagdo (STF, HC n.°
74.599/SP, DJ 07.02.1997, p. 01340, Ement. vol-01856-02, p. 00380, Ilmar Galvio) bem como a
descoberta inevitavel (STF, RHC n. 90.376/RJ, Rel, Min. Celso de Mello, 2* Turma, julgado em
03/04/07).
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propria seguranca da sociedade e do Estado for prevalente, sera possivel a restrigdo da

producdo probatoria.

No que tange as escusas fundadas no exercicio profissional ou ministério da
religido, os §§4° e 5° estabelecem balizamentos a estas limitagcdes ao preverem que 0s
limites do sigilo profissional serdo estabelecidos pelo regulamento de cada profissdo,
enquanto que o sigilo religioso restringir-se-4 a preservagdo da inviolabilidade da

liberdade de consciéncia e de crenca.

Mais uma vez, nota-se a preocupacdo em se manter a coeréncia e objetividade
do anteprojeto, evitando-se que um possivel siléncio normativo a respeito da extensao

do sigilo profissional e religioso pudesse ser invocado como escusa.

Classifica-se o sigilo profissional no grau mais elevado de privacidade'®’, de
sorte que em nenhuma hipotese podera haver a ruptura desta protegao, salvo se houver o
consentimento de seu titular e a legislacdo profissional assim autorizar, como ocorre a
exemplo do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, em seu art. 7°, XIX da Lei n.
8.906/94, que veda ao advogado prestar informagdes sobre fatos relacionados a seus

clientes, ainda que por eles autorizados.

Trata-se de uma protegdo absoluta, integrante do direito a privacidade que visa
preservar a relacdo entre o profissional e o cliente, evitando que as informagdes
compartilhadas em razdo do vinculo estabelecido entre os envolvidos possa ser utilizada
em processo judicial.

168 & controvertido tema

2. Nao auto-incriminag¢do. Houve enfrentamento do arido
relacionado a escusa de producdo probatoria baseada na ndo auto-incriminagdao. O
anteprojeto adotou uma linha diversa do Direito Processual Penal, ndo abragando, em
carater absoluto, o principio nemo tenetur se detegere que permite aos acusados a

garantia de ndo produzir provas contra si mesmo no processo criminal, podendo até

167 GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 134.
168 “Thus has the privilege remained controversial. It continues to produce hotly contested cases in the
courts, a disputatious literature in the law reviews, and strong reactions — indignant, laudatory, and
puzzled — among informed observers.” (HELMHOLZ, R. H; Et al. The privilege against self-
incrimination. Chicago: Teh University of Chicago Press, 1997, p. 4).
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mesmo falsearem a verdade em suas declaragdes, sem que isso lhe ocasione nenhuma

consequéncia negativa.

Enquanto o Direito Processual Penal admite a mentira'® como recurso valido ao
exercicio de defesa, 0 mesmo regime ndo pode vigorar no Processo Civil em razio da

imposi¢io do dever de boa-fé e lealdade das partes'”’.

Em uma andlise do Direito Comparado verificamos que a prote¢do a nao
autoincriminagdo possui tratamento diferenciado, em especial no campo do Direito
Processual Penal. A exemplo, o Direito norte-americano confere esta garantia,
expressamente prevista na Quinta Emenda a Constitui¢do, sempre que em processo
judicial ou administrativo, civel ou criminal, o interessado seja compelido a prestar

declaragdes que possam ser usadas em investigacdo ou processo criminal'’!,

Por outro lado, se das declaragdes prestadas nao advier qualquer
responsabilidade penal, o direito norte-americano ndo tem contemplado o exercicio da
garantia constitucional. E verdade que o principio da ndo auto-incriminagdo se revela
por meio de véarias vertentes, seja pela realizacdo de atos de cooperagdo (prestar
depoimentos, fornecer materiais para exame etc.) e¢ de tolerdncia (submeter-se a

identificacdo e inspe¢do etc.)'’2.

O que ndo se vé com frequéncia e, aqui, 0 campo pratico tem por habito

confundir conceitos, consiste na extensdo da garantia a campos diversos do Processo

1173

Penal'’°. Apesar de haver suporte a aplicagdo do referido principio em areas diversas,

169 <0 réu ndo é obrigado a depor contra si proprio € tem o direito de responder mentirosamente ao juiz
que o interroga.” (MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. 11. Sio
Paulo: Bookseller, 1998, p. 298.)

170 “A mentira em juizo ¢ ilicito processual civil (litigincia de ma-fé, art. 17, II do CPC).” (DIDIER JR.
Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2009. v. II, p. 110).

171 “An individual can properly assert his Fifth Amendment privilege against self-incrimination whenever
he reasonably believes that the testimonial evidence tendered could be used against him in a domestic
criminal prosecution.” (COOK, Julian A. Investigative criminal procedure. New York: Wolters Kluwer.
2012. p. 217).

172 A extensdo do principio é a mesma do Direito Italiano: “La formula é ampia: Il teste hd diritto di non
respondere non soltanto alla singola domanda, ma a tutte le domande che concernono quei ‘fatti’ dai
quai emerga uma sua responsabilita per un reato commesso in passato.” (TONINI, Paolo. Manuale di
Procedura Penale. Milano: Giuffre, 2009, p. 272.).

173 “Incriminating information may thus be compelled even under the Fifth Amendment if therare no
criminal consequences — even IF the disclosure would cause a person great disrepute. In Ullmnn v. United
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como o Direito Tributério, ao que se vé€ da doutrina estrangeira, o mesmo nao pode ser

dito em relagdo ao ordenamento juridico brasileiro!”*.

A impossibilidade de produ¢do de provas que levem a ndo auto-incriminagao
possui campo certo e determinado, qual seja, a investigagdo e o processo criminal, ndo
podendo ser utilizada em outros ramos do Direito Processual, como manto para a
acobertar a verdade e obstaculizar o direito de seus titulares, pois ¢ nitida a
incompatibilidade entre a ndo auto-incriminag¢do, a boa-fé processual e a busca da

verdade.

E claro que ha situagdes em que a recusa em produzir provas ¢ fundada, tal
como preveé o art. 22 do anteprojeto, ao vedar a realizacdo de exames ou diligéncias,
sempre que houver risco a vida, a integridade fisica, psiquica ou a saude, bem como

quando impuser sofrimento intenso, de acordo com a ciéncia médica.

Assim, a busca da verdade ndo alcancara nivel absoluto, pois também encontrara
um freio na disposi¢ao do art. 22. O paragrafo tinico do aludido artigo amplia a restri¢ao
para alcangar todos os exames ou diligéncias que afetem a dignidade ou pudor da pessoa

examinada, sendo admissiveis apenas com a sua expressa concordancia.

Neste sentido, o anteprojeto traca um paralelo com as disposi¢des do Codigo
Civil, em especial o art. 15 que garante a impossibilidade de se constranger um
individuo a submeter-se a tratamento médico ou intervengdo cirurgica, quando houver

risco para a vida.

States, for example, a witness granted immunity to testify about his activities in the Communist Party
contended that he would suffer disgrace and severe social sanctions by testifying. He claimed that He
might lose his job and friends, as well as be blacklisted from future employment. The Court rejected the
witness’s argument because no criminal sancitons would be imposed as a result of his testifying. ”
(SOLOVE, Daniel J. Understanding Privacy. Cambridge: Harvard University Press. 2008, p. 116).

174 “Lo que defendemos aqui es la aplicacion ‘equilibrada’ del derecho a no autoinculparse en matéria
tributaria, considerando ademds la negativa repercusion economica sobre el erario publico que
conllevaria una inadecuada observincia de dicha garantia.” (PUCCIARELLO, Mariana. Derecho a no
autoincriminarse y deber de colaborar en el ambito tributario. Buenos Aires: Ad-hoc, 2011, p. 147).
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I3

A preocupacdo do anteprojeto € a preservacdo do nucleo mais intenso da
intimidade do ser humano, impondo direito a descoberta da verdade uma barreira

intransponivel na dignidade humana e na sua integridade psicofisica.

O mesmo ja ndo pode ser dito em relacdo ao dever de colaborar por meio de
depoimentos ou exibicdo de documentos ou informagdes. Aqui, a redagdo do art. 23
reforca este dever das partes, estabelecendo a impossibilidade de recusa fundada na nao
auto-incriminagdo, mitigando, assim, a aplicacdo do principio no Direito Processual

Civil, como ja era preconizado pelas normas anteriores.

A obrigacdo de contribuir para a apuracdo dos fatos ¢ consagrada pelo
anteprojeto, ainda que dessa investigacdo resulte a atribuicdo a parte, a terceiro ou a

qualquer outra pessoa da relacao familiar ou de afeto destes, de ato criminoso ou torpe.

Note-se que o dever de prestar depoimentos e exibir documentos ou
informacgdes, diversamente das hipdteses previstas no art. 22, ndo ocasiona danos a
integridade psicofisica, de modo que a escusa fundada na ndo auto-incriminagdo, nesses

casos, ndo encontra suporte razoavel'”>,

Em verdade, o anteprojeto entendeu que a colisdo entre a ndo auto-incriminacao
e a busca da verdade ndo justificaria a ocultagdo dos fatos e o consequente
descompromisso da parte ou do terceiro para com a marcha processual, sem que esta

exposi¢ao ndo causasse algum prejuizo a sua dignidade e integridade.

A protecdo da privacidade, nesses casos, se exterioriza pela imposi¢cao do
segredo de justica, pelo dever de sigilo imposto a todos os sujeitos processuais € pela

proibi¢do de utilizagao dessas informagdes para qualquer outro fim (art. 26).

175 Como bem destaca Leonardo Greco: “Creio que esse dever de colaboragdo recai com mais
intensidade, se o depoente ou o informante é uma das partes, porque violaria a paridade de armas se uma
delas, a pretexto de protegdo da sua privacidade, subtraisse da outra possibilidade concreta de provar os
fatos dos quais pode resultar o seu direito. Nesse caso, a escusa de depor ou de exibir somente poderia ser
admitida se fundada em motivo do 1° grau de privacidade. Se o depoente ou o informante néo for parte, é
preciso ndo esquecer que todo terceiro tem o dever de colaborar com a justica no descobrimento da
verdade e, assim, também a prestacdo de depoimento ou a entrega de documento decorrem desse dever,
ndo podendo o ordenamento juridico criar escusa com fundamento no suposto direito de ndo se
autoincriminar, sob pena de grave limitacdo a busca da verdade. ” (GRECO, Leonardo. Instituicoes de
Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 124.)
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Ou seja, a parte ou o terceiro ndo podem escudar-se no direito a ndo auto-
incriminagdo, mas da sua colaboragdo ndo resultara para ela ou para aquele a que se
refira a informagao incriminadora qualquer prejuizo, a ndo ser a avaliagdo dessa prova

no processo em que foi produzida.

Segue-se, portanto, caminho diverso de outros sistemas juridicos que permitem o
siléncio do depoente, sempre que de suas declaracdes resultar imputacdo de fato
criminoso. A adog¢do de um sistema de inquiricdo fechada, cujo depoimento que
incrimine o declarante seja utilizado apenas para a descoberta da verdade naquele
processo, sem acarretar qualquer prejuizo ou incriminag¢do apresentou-se como um bom
avango, capaz de compatibilizar o acesso ao direito e a protecao individual daquele que

se vé obrigado a produzir a prova.

De qualquer modo, para coibir a malicia da parte que eventualmente venha a
requerer a produgdo dessas provas com nitido proposito de constrangimento, faculta o
anteprojeto que o juiz avalie a sua pertinéncia, possibilitando-lhe a sua dispensa, se

evidenciada a sua inutilidade ou irrelevancia.

Assim, o anteprojeto quer deixar clara a regra de que a ruptura do principio da
ndo auto-incriminagdo tem o Unico e exclusivo proposito de permitir a efetiva
descoberta da verdade no processo em que a prova ¢ produzida, evitando qualquer outra

consequéncia extraprocessual advinda do acesso a privacidade da parte ou do terceiro.

3. Privacidade. Note-se que além da questdo atinente a ndo auto-incriminagao, o projeto
também compatibiliza o acesso as provas com o direito a privacidade daquele que a

detém, na forma do regramento contido no art. 23 do anteprojeto.

Parte-se da premissa de que todas as informagdes atinentes as relacdes
particulares entre cada sujeito de direito e terceiros, assim como as acobertadas pelos
sigilos fiscal, comercial, industrial e financeiro, integram a esfera de privacidade

protegida pela lei.
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Assim, sendo necessaria a produgdo da prova para o acesso ao direito de outrem,
esta serd realizada em juizo desde que haja uma prévia ponderacdo entre o direito
deduzido na pretensdo e a relagdo a qual a prova demonstra, devendo sempre haver a

preponderancia daquela, de modo a se permitir a sua produgao.

Neste contexto, ndo se pode olvidar a construcdo alema referente as 3 (trés)
esferas de privacidade!’®, de modo a justificar os graus da técnica de ponderacio,

prevista no art. 23, §1° do anteprojeto.

Nas disposigdes do art. 23 temos nitidos exemplos da privacidade em segundo e
terceiro graus, de modo que o acesso a tais informagdes seria plenamente admissivel no

curso do Pprocesso.

A preocupacdo com a privacidade ¢ muito bem analisada no direito norte-
americano dado o fato de apesar de a Constituicdo norte-americana ndo explicitar a
protecao a privacidade, ser possivel extrair da Quarta Emenda a prote¢do da esfera

privada contra atos do Estado'”’.

Retoma-se, neste ponto, a premissa inicial estabelecida, no sentido de que o
estudo da privacidade e a evolucdo das relagcdes juridicas demandam uma maior

reflexdo e regulamentacdo dos meios de acesso a informagao.

Seguindo a linha de preservacdo das informagdes evidenciadas a partir do

material probatorio produzido em juizo, o §2° do art. 23 contempla a necesséria

176 “Q primeiro grau, intangivel, indisponivel, insuscetivel de ponderagio, porque sem ele ndo ha respeito

a dignidade humana; o segundo grau correspondente a relagdes e vinculos de identificagdo pessoal do seu
titular com outros sujeitos da comunidade, esta sujeito a ponderagdo, podendo ser sacrificado em
beneficio de valores ou interesses superiores ¢ o terceiro grau, decorrente de relagdes do sujeito com
outras pessoas da comunidade que, embora ndo sejam publicas, ndo lhe atribuem uma identidade
particular, mas correspondem as relagdes comuns entre pessoas de um determinado grupo social, em que
o conteudo objetivo da comunicagdo sempre prevalece sobre qualquer interesse individual.” (GRECO,
Leonardo. Institui¢oes de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 122).

177 “It is a good starting point because although the word ‘privacy’ is not specifically mentioned in the
Constitution, our right to be freantee from unreasonable searches ans seizures is. The Fourth Amedment
has been interpreted as protecting our privacy at least against government officials, and as such it is the
most direct constitutional safeguard for privacy.” (ALDERMANM, Ellen, KENNEDY, Caroline. The
right to privacy. New York: Vintage, 1997, p. XV).
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instalagdo do segredo de justica no processo, bem como a imposi¢ao do dever de sigilo

a todos os sujeitos processuais que tenham acesso a informagao.

O anteprojeto contempla grande avango a medida que positiva em seu §3° a
possibilidade de quebra do sigilo de telecomunicagdes, mediante dois requisitos
cumulativos: a prévia decisdo judicial e a subsidiariedade da produgdo desta prova, ou
seja, o acesso as informagdes desta natureza estd condicionada a impossibilidade de

producdo probatoria por outros meios.

Cabe o destaque de que a norma aqui examinada ndo possui a mesma extensao
do permissivo concedido pela Constituicdo Federal no art. 5°, XII, regulado pela Lei n.
9.296/96. O que se pretende por meio do presente artigo ¢ tdo somente o acesso a
informacao de banco de dados ou a utilizagdo de interceptagdes telefonicas ja

produzidas em anterior investigacao ou instru¢ao criminal.

Por fim, o §4° contempla regra que institui presuncdo quanto as provas que
dependam de submissdao de uma das partes a pericia médica. Assim, sempre que a prova
pericial médica se revelar necessaria para a comprovagdo de fato atinente a direito
indisponivel, a sua recusa podera acarretar a presun¢do de veracidade do fato, suprindo

a necessidade de sua produgdo.

A doutrina referente as provas invasivas e nao invasivas ¢ demasiadamente farta,
tratando da distingdo entre atos de cooperagdo ativa e passiva. Assim, verifica-se que
mesmo no Processo Penal ¢ possivel submeter a parte a um exame, ou exigir desta a
tolerancia ao fornecimento de material para exame genético, sem a possibilidade de

invocar escusas, tal como se d4 no Direito Argentino'’%.

178 «Art. 218. - Cuando lo juzgue necesario, el juez podra proceder a la inspeccién corporal y mental del
imputado, cuidando que en lo posible se respete su pudor.

Podra disponer igual medida respecto de otra persona, con la misma limitacion, en los casos de grave y
fundada sospecha o de absoluta necesidad.

En caso necesario, la inspeccion podra practicarse con el auxilio de peritos.

Al acto s6lo podra asistir el defensor o una persona de confianza del examinado, quien sera advertido
previamente de tal derecho.

Art. 218 bis. - Obtencion de acido desoxirribonucleico (ADN). El juez podra ordenar la obtencion de
acido desoxirribonucleico (ADN), del imputado o de otra persona, cuando ello fuere necesario para su
identificacion o para la constatacion de circunstancias de importancia para la investigacion. La medida
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Apesar de a jurisprudéncia brasileira ser demasiadamente protetiva, no que tange
as intervengdes corporais, verifica-se o avango impulsionado pela Lei n. 12.645, de 28
de maio de 2012, que passou a permitir a coleta de material genético, determinando aos
condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra
pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos na Lei de Crimes Hediondos, a submissao
obrigatoria a identificagdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA, por técnica

adequada e indolor.

Seguindo uma outra vertente relativa a privacidade, o art. 24 estabelece a total
impossibilidade de producdo probatoria sempre que necessaria a preservacao da sua
inviolabilidade psiquica, do acesso exclusivo do sujeito a registros para si mesmo, a
producdo intelectual individual a que o ser humano nao tenha dado publicidade e ao

nh . r . 179 . .~ . .
conhecimento do proprio corpo’””, o que enquadraria tal restricdo no primeiro grau de
privacidade, uma vez que referente a propria dignidade do individuo como pessoa

humana.

debera ser dictada por auto fundado donde se expresen, bajo pena de nulidad, los motivos que justifiquen
su necesidad, razonabilidad y proporcionalidad en el caso concreto.

Para tales fines, seran admisibles minimas extracciones de sangre, saliva, piel, cabello u otras muestras
bioldgicas, a efectuarse seglin las reglas del saber médico, cuando no fuere de temer perjuicio alguno para
la integridad fisica de la persona sobre la que deba efectuarse la medida, seglin la experiencia comtn y la
opinioén del experto a cargo de la intervencion.

La misma sera practicada del modo menos lesivo para la persona y sin afectar su pudor, teniendo
especialmente en consideracion su género y otras circunstancias particulares. El uso de las facultades
coercitivas sobre el afectado por la medida en ningin caso podra exceder el estrictamente necesario para
su realizacion.

Si el juez lo estimare conveniente, y siempre que sea posible alcanzar igual certeza con el resultado de la
medida, podra ordenar la obtencion de acido desoxirribonucleico (ADN) por medios distintos a la
inspeccion corporal, como el secuestro de objetos que contengan células ya desprendidas del cuerpo, para
lo cual podran ordenarse medidas como el registro domiciliario o la requisa personal.

Asimismo, cuando en un delito de accion publica se deba obtener acido desoxirribonucleico (ADN) de la
presunta victima del delito, la medida ordenada se practicara teniendo en cuenta tal condicién, a fin de
evitar su revictimizacion y resguardar los derechos especificos que tiene. A tal efecto, si la victima se
opusiera a la realizacion de las medidas indicadas en el segundo parrafo, el juez procedera del modo
indicado en el cuarto parrafo.

En ningln caso regiran las prohibiciones del articulo 242 y la facultad de abstencion del articulo 243.
(Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 26.549 B.O. 27/11/2009).”

17 Em anélise do Direito Processual Penal Eugénio Pacelli destaca: “O que deve ser protegido, em
qualquer situacdo, ¢ a integridade, fisica e mental do acusado, a sua capacidade de autodeterminagao, dai
porque sdo inadmissiveis exames como o do soro da verdade ou de ingestdo de qualquer substancia
quimica para tal finalidade. E mais: deve ser também protegida a dignidade da pessoa humana, a vedar
qualquer tratamento vexaminoso ou ofensivo a honra do acusado, e o reconhecimento do principio da
inocéncia. ” (PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. P. 384.).
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Aqui a protecao a privacidade do individuo ¢ absoluta, ndo havendo espaco para
a ponderacdo, de modo que a produgdo de prova sé sera admitida, nos termos do §1° do
art. 24, quando o proprio titular consentir com a sua produgdo ou, se o fato objeto de
prova ja tenha sido voluntariamente revelado pelo interessado a terceiros; se
regularmente registrado em base de dados de terceiros ou com terceiros compartilhadas,

observando-se, em todas estas hipdteses a clausula geral disposta no caput do artigo 21.

Em quaisquer das hipdteses antecedentes, o §2° comina as cautelas previstas nos

§§ 1° e 2° do artigo 23, relativas a sua produgdo e a imposic¢do do segredo de justiga.

Por fim, de modo a encerrar o regramento do acesso as provas que colidem com
a privacidade, o art. 25 comina a inadmissibilidade da prova em desacordo com as
premissas  estabelecidas neste  anteprojeto, determinando o  consequente
desentranhamento ou inutilizagdo (artigo 2°, §§ 3° e 4°) e submetendo o infrator as

sancdes previstas nos artigos 6° e 7°.

4. Interesse Publico e Segredo de Estado. No art. 27 do anteprojeto, igual dever de
segredo de justica também ¢ estabelecido aos sujeitos processuais quando, durante o
curso do processo, tenha sido permitido o acesso a informagdes que envolvam o
interesse publico precisamente determinado, ndo qualificado como preponderante, do
ponto de vista do segredo de Estado, no momento da ponderacdo a que alude o art.

21180.

Busca-se ainda, encerrar a omissao advinda do siléncio legislativo relacionado as
questdes envolvendo o segredo de Estado. O anteprojeto opta por tragar parametros
objetivos acerca da natureza juridica da hipotese de limitacdo probatoria, como se

observa da redacao do art. 21, §3°. Nao obstante caber a Lei de Acesso a Informagao

180 Neste ponto, como bem observa Leonardo Greco: “Se o Estado Democratico de Direito assenta na
prevaléncia da dignidade humana e dos direitos fundamentais e, se para que essa prevaléncia se efetive
em beneficio de todos ou de um grupo de cidaddos ¢ necessario limitar o acesso a prova judiciaria de
determinados fatos, que favoreceria outro cidaddo, impde-se ponderar o interesse publico que protege a
coletividade ou determinada atividade do Estado com o interesse perseguido pelo particular que aquele se
contrapde, identificando com precisdo qual € tal interesse publico e quais s@o os direitos fundamentais de
outros cidaddos, que correm o risco iminente de sacrificio, caso o interesse publico invocado ndo venha a
prevalecer.” (GRECO, Leonardo. Instituigées de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v.
11, p. 137).
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(Lei n. 12.527/11) estabelecer graus de restricio ao segredo de Estado, por meio do

decurso temporal necessario a sua liberagdo, o anteprojeto avangou no trato da matéria.

As limitacdes da Lei de Acesso a Informacao ndo poderiam, por si so, justificar
a impossibilidade de producao probatéria. O anteprojeto, entdo, no §3° do art. 21 traz a
definicdo do que seria o segredo de Estado, sob a 6tica das informagdes imprescindiveis
a seguranga da sociedade ou do Estado sempre que: I — aquelas cuja revelacdo possa
causar grave risco a defesa da integridade do territério ou a soberania nacionais; Il — as
que ponham em risco as relagdes internacionais do Pais e as que tenham sido fornecidas
ao Governo brasileiro em carater sigiloso por outros Estados soberanos e organismos
internacionais; III — as que possam prejudicar ou causar grave risco a operagdes

estratégicas das For¢cas Armadas em tempo de guerra.

O segredo de Estado!®!, dentro desse limite restrito, sem sombra de duvida,
merece integral protecao da legislacdo processual, haja vista o notorio interesse em se

ver assegurada a integridade da nagao.

Todavia, ndo se pode fechar os olhos para o fato de que a Fazenda Publica ocupa
o primeiro lugar no ranking de entidades que figuram em demandas perante o Poder
Judiciario. Nao obstante, ela também ¢ a entidade que mais oculta informagdes, seja por

uma mentalidade arcaica, seja pela sua propria desorganizagdo em catalogar seus dados.

Assim, seria necessario que uma terceira figura, diversa do demandante e da
Fazenda Publica fosse capaz de filtrar as informag¢des, analisando quais provas seriam

ou nao passiveis de utilizagdo no processo.

E por esta razdo que o anteprojeto, da mesma forma que preconiza pela protegdo
ao segredo de Estado, também o faz em relagdo ao titular de um direito lesado,

instituindo a possibilidade de criacdo de um 6rgao jurisdicional, seja em primeiro ou

181 “Fundamento frequentemente invocado para a recusa de fornecimento de informagdes ou de

documentos pela Administragdo ¢ o chamado segredo de Estado que, em face do inciso XXXII do art. 5°
da Lei Maior, pode hoje ser conceituado entre no6s como o sigilo de atos e documentos constantes dos
arquivos de 6rgaos publicos que contenham informagdes, cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado.” (GRECO, Leonardo. [Instituicées de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v. I, p. 137).
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segundo grau de jurisdicdo, capaz de avaliar a possibilidade de producdo probatoria em
poder de terceiros, concernente aos direitos fundamentais ou ao segredo de Estado,
ainda que esta ultima seja classificada como inacessivel de acordo com outras

disposicdes normativas, na forma do art. 28.

Dois pontos merecem destaque no tocante a esta disposi¢do legal. O primeiro se
situa no fato de que o intuito de criar um 6rgao jurisdicional com competéncia funcional
para o exame admissdo da prova ¢ o de evitar a contaminacdo do Juiz Natural afeto ao
julgamento da causa, através do enfrentamento da matéria relativa a producdo

probatoria.

Assim, o orgdo jurisdicional monocratico ou colegiado com competéncia
exclusiva asseguraria com mais objetividade a paridade de tratamento e a isonomia na
avaliagdo da necessidade de invasdo da esfera de privacidade estatal, retirando do juiz
da causa a possibilidade de uma avaliagdo subjetiva e desigual em relagao a outros casos

analogos.

O segundo ponto consiste no fato de que a instituicdo de um 6rgao jurisdicional
com competéncia funcional para decisdo desta questao permite uma maior seguranga ao
jurisdicionado, a partir da premissa de que o Poder Judiciario seria o unico capaz de
analisar a conveniéncia da producdo probatoria independentemente de influéncias
politicas ou metajuridicas, ou quaisquer outros fatores que possam pressionar o
funcionario publico a acobertar-se no segredo de Estado para omitir o cumprimento do

seu dever de colaboragcdao com o Poder Judiciario.

Apesar de se tratar de novidade no direito brasileiro, nota-se que o direito

espanhol, por meio do art. 332 da Ley de Enjuiciamento Civil ja& contempla igual

2

mecanismo'®?, determinando aos tribunais a avaliagio quanto a possibilidade de

utilizagdo de uma prova que figure em poder do Estado.

182 “Una vez mas, sin embargo, se producen lagunas en torno al desarrollo procedimental. Lo que obliga a
remitirnos a las otras modalidades de exhibicion documental para llegar a La consideracion de que estas
entidades oficiales pueden negarse a la exhibicion, expresando 16s motivos que crean convenientes (la no
disposicion del documento, el cardcter reservado del mismo, etc.), siendo el tribunal quien decida si se
trata de um motivos justificados o no. Se estabelecen eventuales causas de oposicion como la reserva o
secreto, dirigiendo la entidad publica al tribunal exposicion razonada sobre dicho caracter. Resulta
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O mesmo também j& ocorre no direito francés, onde se estabelece a figura de
uma autoridade independente para avaliacdo da requisi¢do judicial de determinada

informagcdo, levando em consideracdo a possibilidade ou niio de seu cumprimento'®?.

Nota-se que o projeto leva em consideracdo as provas atinentes ao segredo de
Estado ndo apenas quando a Fazenda Publica ¢ parte da relacdo processual, mas também
quando ¢ terceira, uma vez que a obtencdo de tal informagdo, cuja avaliacdo ficara a
cargo do 6rgdo colegiado, pode ser necessaria ao acesso ao direito subjetivo de uma das

partes.

adecuada esta formulacion puesto que asi el juez dispondra de razones suficientes para requerir o no la
exhibicion.” (PUIGVERT, Silvia Pereira. La exhibicion de documentos y soportes informaticos en el
proceso civil. Navarra: Editorial Arazandi, 2013, p. 142).

183 Neste sentido, conferir: GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil. 2.ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v. II, p. 138.
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Capitulo VI - Procedimento Probatorio Extrajudicial

José Aurélio de Araujo

1. Introdugdo. Trabalhos de pesquisa e analise da legislacdo nacional e estrangeira
impuseram a necessidade de se repensar, em alguma medida, o procedimento
probatorio. Com efeito, ¢ inconteste o quanto a ineficiéncia do rito pode ser prejudicial a
funcio epistémica do processo'®* que pretende prestar jurisdi¢do de qualidade a partir da

busca da verdade.

Para os que vivem, como nos, entre as desventuras do magro e pueril
procedimento dos juizados especiais € o fragmentario e preclusivo procedimento
comum, esta necessidade ¢ premente. O procedimento fragmentado transforma o
processo em jogo'®®, no qual as partes, em vez de atuarem com boa-fé, em cooperagio
na busca da verdade, veem-se, ao contrario, a maquinar estratégias, a praticar atos
simulados, a esconder provas e a dizer meias palavras. Indispensavel, portanto, que o
procedimento probatdrio permita as partes, o quanto antes, o conhecimento das
alegagdes e das provas reciprocas, método que o direito processual inglés consagrou

com a expressdo: cards on the table approach '*°.

O anteprojeto, construido a partir dos principios da busca da verdade e do direito
a obtengdo da prova, nao poderia prescindir da indicagdao dos instrumentos considerados
habeis a consecucdo desses principios. Nao tem, a evidéncia, ambi¢ao de propor a
alteracdo de todo procedimento comum ordinario, o que redundaria em inevitavel
desvio de sua finalidade. Mas, diante do obsoleto rito comum que atualmente governa a

atividade probatoria, impoe-se, prima facie, a necessidade de se fazerem escolhas

18 TARUFFO, Michele. La semplice verita — Il giudice e la costruzione dei fatti. Bari: Editori Laterza,
2009. pp. 135-193.

185 CALAMANDREI, Piero. 1l processo come gioco, In: Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1983. v. I,
pp. 536-562.

186 ZUCKERMAN, Adrian. Learning the facts — discovery, In: CHASE, Oscar G.; HERSHKOFF, Helen
(coords.). Civil litigation in comparative context. St. Paul: Thomson/West, 2007. p. 208.
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importantes que respondam aos principios da boa-fé¢ processual, da oralidade e,

principalmente, da cooperagdo entre as partes € o juiz.

Entre estas escolhas, destacam-se duas de natureza estrutural. Primeiramente, €
proposta a criacdo de procedimento probatorio extrajudicial, pré-processual, dirigido
pelas partes e por seus advogados, iniciado independentemente da exigéncia de
periculum in mora. Como se vé do artigo 29 do anteprojeto, este procedimento
probatorio tem por objetivos: 1) a solugdo dos conflitos pelas partes fora da esfera do
judiciario, 2) o conhecimento mais célere das alegacdes e provas detidas por cada uma
das partes, o que as possibilitard avaliar de forma mais rapida as chances de sucesso ou

de fracasso; e 3) a melhor preparagao do processo, caso venha a ser instaurado.

Inspirado na discovery pré-processual norte-americana — instituto que vem
influenciando reformas em diversos outros sistemas processuais, como o francés, o
alemdo e o italiano'®” —, o procedimento extrajudicial tem por objetivo propiciar a
modificagdo da cultura judiciaria brasileira de judicializa¢do compulsiva dos litigios,
sem que as partes tenham feito a avaliacdo séria de suas reais condigdes de sucesso ou
de fracasso, aumentando a participagdo e a responsabilidade dos advogados e das

institui¢des na solu¢do dos conflitos antes do processo.

Poder-se-ia, ¢ verdade, argumentar ser despicienda a normatizagdo de
procedimento que se baseia no exercicio de vontade eminentemente privada, que pode
ser iniciado e conduzido pelas partes sobre as bases legislativas atuais'®®. Todavia, a
finalidade do anteprojeto - de induzir a solu¢do conciliada e de melhor preparar o futuro
processo - agrega-lhe interesse publico na melhor administragdo da justica, o que, por si
s0, justifica sua criacdo. O procedimento projetado qualifica e facilita a cognicao do

futuro processo, caso este se torne inevitavel'®’.

187 TROCKER, Nicolo. La Formazione del Diritto Processuale Europeo. Torino: G. Giappichelli, 2012.
pp. 329-333.

188 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

189 «“Um lancar de olhos para o sistema da common law pode-nos esclarecer que essa limitagdo cognitiva,
se relevante, poderia ser remediada por varios meios, entre os quais um procedimento investigatorio
preliminar, como a discovery ou disclosure, respectivamente do direito americano e do direito inglés.”
(GRECO, Leonardo. Instituicoes de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. I, p. 114-115)
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Outra escolha importante foi definir para o procedimento judicial o modelo

190 pois possui fase preparatoria'®! clara e definida,

bifasico, mais adequado e eficiente
direcionada a identificagdo compartilhada entre o juiz e as partes do thema decidendum
e, com maior precisdo, do thema probandum — a ser desenvolvido na fase seguinte de
produgdo da prova —, além de propiciar a adog¢do do calendario processual.

A experiéncia do direito comparado tem mostrado que o processo organizado em duas
fases!%? possibilita a melhor compreensdo dos contornos do litigio e facilita a definigio

do que se quer ver provado, maximizando a atividade na fase instrutoria e afastando-se

do ir e vir que a atual fragmentagao possibilita.

Na realidade, o objetivo do anteprojeto nestes Capitulos ndo se limita tdo
somente a propor aprimoramento legislativo, mas propiciar, por meio da lei, mudanca
cultural'®®, qual seja: maior atuagdo dos individuos e das instituicdes na solugio dos
seus proprios conflitos, o que, seguramente, ajudara a pdér fim ou minimizar
substancialmente a inércia burocratica de advogados, promotores, defensores e
procuradores que, a qualquer problema, lancam mao automaticamente da peticdo

inicial... e o Judicidrio que resolva !!!

190 “A primeira providéncia seria a instauragio de um procedimento ordinario verdadeiramente bifésico,
tal como adotado recentemente na Espanha e na Finlandia, caracterizado pela criagdo de dois momentos
decisorios culminantes, a audiéncia preliminar e a audiéncia final de instrucdo e julgamento, ¢ a
eliminacdo mais extensa possivel da fragmentacdo do procedimento em uma série infindavel de decisdes
intermediarias. A preparagdo da primeira seria antecedida dos articulados de ambas as partes, a
complementacdo do contraditério em relacdo as defesas indiretas arguidas pelo réu e a proposicdo em
concreto pelas partes das provas que pretendem produzir, apontando os fatos cuja demonstragdo com elas
pretendem obter, de tal modo que o juiz na primeira audiéncia, com a colaboracdo das partes, caso
frustrada a conciliagdo, fixe as questdes de fato e de direito que devam ser objeto da decisdo final,
esclarecendo com elas eventuais duvidas, e determinando entfo as provas a serem produzidas e a
sequéncia dos atos a ser adotada” (GRECO, Leonardo. Novas Perspectivas da Efetividade e do
Garantismo Processual. In: Processo Civil — estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, ed. Atlas, Sdo Paulo, 2012, pp. 273-308).

1 De acordo com BEATRICE FICCARELLI “Il punto delicato dell’organizzazione di qualsivoglia
modello processuale consiste nella disciplina della sua ‘fase preparatoria’. E ben noto, infatti, che il
processo, in tanto puo svolgersi in modo rapido ed ordinato, in quanto la trattazione iniziale induca le
parti ed il giudice a fissare, in modo tendenzialmente definitivo, i fatti e le questioni controverse,
eliminando tutto cio che non costituisce oggetto di reale conflitto.” (FICCARELLI, Beatrice. Fase
preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2011. p. 11).

192 “La tendenza evolutiva dei sistemi processuali contemporanei va verso ’adozione di uno schema
procedimentale a due fasi, I’una destinata alla preparazione (ed eventuale risoluzione anticipata della
causa), I’altra destinata all’assunzione delle prove e alla decisione.” (TROCKER, Nicolo. La Formazione
del Diritto Processuale Europeo. Torino: G. Giappichelli, 2012. p. 321).

193 CHASE, Oscar. Law, Culture and Ritual. New York: New York University Press, 2005.
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2. Procedimento probatorio extrajudicial. Trata-se de procedimento probatdrio
instaurado fora do Judiciario, independente do requisito da urgéncia (paragrafo 1° do
artigo 29), a partir do momento em que surgirem meras desavencas ou efetivos conflitos
entre partes de uma relagdo juridica, com o objetivo de propiciar célere troca de
alegagdoes e de provas entre elas, possibilitando a compreensdo dos fatos, da sua

extensdo e da forma para solucionar o conflito o mais breve possivel.

O procedimento instaura-se independentemente de processo judicial, mas podera
servir a delimitagdo do conflito para futuro processo se este sobrevier, ou ser instaurado
entre as partes de um processo em andamento, paralelamente a este, permitindo que as
partes tenham a oportunidade de trocar informagdes e provas fora da esfera do judiciario

e alcangar, principalmente, a solu¢ao conciliada do conflito.

O interesse da administrag@o da justica no procedimento probatorio extrajudicial
esta em viabilizar o didlogo e a cooperagao na solugdo do conflito, sem a necessidade de
comprovagdo de outros requisitos: basta a pretensao de ver esclarecidos um ou mais

fatos.

Para tanto, o caput do artigo 29 ndo deixa duvidas quanto ao conteudo do
procedimento: "a defini¢do precisa dos fatos, a identificacdo e a revelagdo do contetido

das provas que a eles correspondam".

O sistema, baseado no dever de cooperagdo e na boa fé (artigos 5°, 6° e 7° do
anteprojeto), procura permitir que os envolvidos obtenham o quanto antes, mediante a
troca direta de informagdes e provas, a real e global no¢ao da extensdao do conflito e de

suas chances de vitoria ou de capitulacao.

O artigo 29, entdo, enumera os objetivos a serem perseguidos com o

procedimento probatério pré-processual'®*: 1) a troca de informagdes e esclarecimentos

194 Conforme consta das Practice Directions — Pre-action Conduct inglesas: “SECTION 1 —
INTRODUCTION. 1. Aims. The aims of this Practice Directions are to — (1) enable parties to settle the
issue between them without the need to start proceedings (that is, a court claim); and (2) support the
efficient management by the court and the parties of proceedings that cannot be avoided. 1.2 These aims
are to be achieved by encouraging the parties to — (1) exchange information about the issue, and (2)
consider using a form of Alternative Dispute Resolution (‘ADR’).” Disponivel no sitio

394



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

dos fatos o quanto antes entre as partes; 2) a rapida solu¢do negociada; e 3) a preparacao

mais consistente da demanda judicial, caso se inicie o processo.

Ciente da limitagao de suas pretensdes — ou mesmo da auséncia de pretensao ou
de interesse — aquele litigante recalcitrante e precipitado podera, com o novo
procedimento, sopesar, de maneira mais agil, os prejuizos que poderd sofrer com a
instauracdo, o andamento e o julgamento de futuro processo judicial, ou mesmo de
processo em curso, sentindo-se motivado a propor ou aceitar, conscientemente, a

solugdo negociada'®’.

O terceiro objetivo — contribuir para a eficiente gestdo do processo quando ele
nao puder ser evitado — reside na evidéncia de que a troca antecipada de informagdes e
de provas entre as partes facilitara a administragdo do futuro processo ao produzir
melhor compreensao acerca da posi¢ao das partes no conflito, da delimitagdo do objeto
litigioso, das provas que ainda precisardo ser produzidas, da possibilidade ou da
impossibilidade de acordo, o que gera, em sintese, uma cogni¢do judicial mais
adequada. Este objetivo vincula-se ao cumprimento do dever de cooperagdo das partes

com a administragdo da justica.

Salienta-se, que o procedimento ndo substituird os atos processuais a serem
produzidos perante o juiz, mas poderé evitar os desnecessarios e acelerar a pratica dos
necessarios, alcangando os fins pretendidos pelo principio da duragdo razoavel do
processo € da economia dos custos da administracdo da justica, facilitando a fun¢do

epistémica do futuro processo.

Apesar de possuir natureza nao judicial e de ser produto da vontade das partes, o

procedimento proposto responde ao interesse publico na maior eficiéncia e efetividade

<www.justice.gov.uk;courts;procedure-rules;civil;rules;pd pre-action_conduct#IDAZZ2S>, em 30 jan.
2012. No mesmo sentido ANDREWS, Neil. The Three Paths of Justice — Court Proceedings, Arbitration
and Mediation in England, ed. Springer, London, 2012. p. 64 ¢ FICCARELLI, Beatrice. Fase
preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2011. p. 97.

195 Acerca do fendmeno no processo moderno europeu, NICOLO TROCKER: “Dicevo della tendenza
degli ordinamenti processuali moderni a prefigurare forme di preliminare discovery e di facilitare scambio
di ‘informazione’ tra le parti in fase pre-processuale anche per promuovere la composizione stragiudiziale
delle liti.” (TROCKER, Nicolo. La Formazione del Diritto Processuale Europeo. Torino: G.
Giappichelli, 2012. p. 333).
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da prestacdo jurisdicional. Portanto, ¢ de interesse da administragdo da justica que as
partes procurem adotar o procedimento extrajudicial, evitando-se demandas imaturas

sob pena de extingdo do processo sem resolucao do mérito (artigo 39, § 4°).

Em cumprimento ao dever de cooperacdo e ao principio da duragdo razoavel do
processo, agrega-se ao interesse processual a necessidade dos envolvidos tomarem
extrajudicialmente conhecimento do conflito, dos fatos e das provas que os cercam, bem
como, de buscarem solucdo negociada, exercitando de forma responsavel o seu direito

de acesso a justiga.

A eventual extingdo do processo judicial pela auséncia do procedimento prévio
(§ 4°) se justifica, pela necessidade de que o ingresso em juizo se revista de preciso
delineamento dos fatos e da proposi¢ao consistente das provas correspondentes, o que
tem sido dispensado frequentemente pelo judiciario, ndo obstante as exigéncias da lei
(artigos 282, 283 e 286 do CPC), justamente pela auséncia de um procedimento
preparatorio adequado que facilite essas definigdes. Saliente-se que esse tipo de
exigéncia ja vem sendo imposta em alguns sistemas estrangeiros, como, por exemplo,
com a previsdo da mediagdo prévia, adotada na Diretiva europeia 2008/52/CE da Unido
Europeia, na lei francesa 2011-525 de 17 de maio de 2011 e no Decreto-legislativo
italiano chamado "Decreto del Fare". A solugdo projetada ¢ mais completa, pois, além
de evitar o futuro processo quando redundar em transacdo, como busca a mediagdo,

qualifica-o se a judicializagdo se mostrar inevitavel.

A proposta avanca, ademais, sobre espaco in albis da falta de regulamentagdo
dos procedimentos administrativos preparatorios de agdes coletivas (§ 3°), jogando a luz
do contraditorio e da ampla defesa sobre ritos tradicionalmente unilaterais, sigilosos e

autoritarios, como os inquéritos civis publicos e seus congéneres.

Também seguirdo o procedimento probatorio extrajudicial como regra geral, os
conflitos que digam respeito ao Poder Publico, favorecendo o direito constitucional a
informacdo. Mais uma vez o anteprojeto desafia a cultura antidemocratica, ainda

arraigada em muitas das nossas institui¢des.
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Quanto aos meios de prova, foi dado amplo alcance e aplicacdo ao
procedimento, facultando a sua ampla utilizagdo. A pericia prévia, por exemplo, foi
ampamente estimulada em época recente pelo direito italiano, com a Novella de 2005
que inseriu no Coédigo de Processo Civil o artigo 696-bis, normatizando a consulenza

tecnica preventiva'®®

sem o requisito da urgéncia. Seria medida importante, por
exemplo, para a solu¢do dos conflitos entre condominos e condominio em caso de
vazamentos ou outros danos causados de uma unidade para outra, ou da drea comum
para uma unidade, a fim de identificar initio litis a responsabilidade e a extensdo dos

danos ou até mesmo a legitimidade passiva ad causam.

Em termos ritualisticos cabe destacar que a regra geral para a comunicacdo do
inicio da fase pré-processual sera a carta registrada (art. 34), caso outro meio nao tenha

sido acordado pelas partes no contrato que originariamente regula sua relagdo juridica.

Dispensavel, por fim, a assisténcia por advogado apesar de o novo procedimento
constituir-se novo e¢ amplo campo para a sua atuacdo através da substituicdo da

jurisdigdo.

3. Relagdo entre o procedimento probatorio extrajudicial e o judicial. Para que o
novo mecanismo possa ter &xito, com a sincera colaboracdo das partes no
esclarecimento prévio das suas divergéncias, ¢ preciso desfazer quaisquer temores de
que as suas declaragdes nessa fase possam vir a ser utilizadas em seu prejuizo num
futuro processo judicial (art. 38). As partes devem agir de forma livre para
restabelecimento e aprimoramento da relagdo existente entre ambas. Relagdes negociais
complexas entre empresas e relagdes familiares delicadas sdo exemplos de conflitos
cujo conteudo propicia esclarecimento mais adequado na troca de informagdes
diretamente entre os proprios interessados, para ndo enfrentarem a publicidade do

processo judicial.

O principio, portanto, que rege a relagdo entre ambas as instdncias, a

extrajudicial e a judicial, ¢ o da autonomia.

196 FICCARELLLI, Beatrice. Fase preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p. 96.
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As partes devem ser motivadas a agir livremente, aproveitando-se no processo
subsequente ou em curso das provas produzidas nesta fase de acordo com sua prépria
vontade, preservando a sua a liberdade de processualizar aquilo que considerarem
relevante e adequado (artigos 39 e 44, § 2°), que sera livremente apreciado pelo juiz

(artigos 17 e 39).

Por outro lado, a norma do inciso V do artigo 33 - que insere regras de rito - € de
vital importancia para o sistema, pois cria vinculo entre as fases extrajudicial e a
processual, incentivando a opg¢do pelo novo procedimento e fortalecendo o dever de
cooperar, a boa-fé na relagcdo pré-processual € o contraditério. A norma determina que a
recusa imotivada pelo requerido em cooperar com o procedimento podera ser
interpretada em processo futuro em seu desfavor, imputando-se-lhe as penas dos §§ 1° e

3°a 5° do artigo 6°.

Aquele que recebe a inicial deste procedimento pode abster-se de apresentar
resposta, mas esta omissao podera determinar a intervencao do juiz para assegurar os
esclarecimentos solicitados (art. 37) e serda avaliada pelo juiz no eventual futuro
processo como violagdo do dever de cooperacdo (art. 6°), pois a abstencdo infundada,
retira a possibilidade de consecu¢do dos objetivos do procedimento — troca de
informagdes, conciliacdo e preparagdo do futuro processo — e prejudicando a celeridade

da prestagdo jurisdicional e a qualidade da cogni¢ao no processo subsequente.

4. Hipoteses de intervengdo judicial. O procedimento probatorio extrajudicial
inicia-se por vontade das partes e na extensao cognitiva que estas determinarem (artigo
41), mas podera contar com a intervengao pontual do juiz para a protecao do direito a
prova nas seguintes hipdteses: 1) pedido judicial do requerido para limitar a
apresentacao das provas requeridas (artigo 36); 2) pedido de “busca e apreensdo de
documentos ou coisas de que prove a existéncia” (artigo 37) nos casos de auséncia de
resposta, prova de insinceridade da resposta ou prova da sua falta de consisténcia; 3)
pedido de producdo de provas contra terceiros (artigo 40, paragrafo Unico); 4) para
obtencdo do beneficio da gratuidade (artigo 42, § 2°); e 5) para o arbitramento judicial

das despesas (artigo 42, § 4°).
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A primeira hipotese de intervencdo judicial estd prevista no artigo 36, para a
tutela do direito da parte requerida de abster-se de fornecer documentos quando o
pedido for desnecessario, custoso ou afligir as limitagdes probatorias fundadas nos
direitos fundamentais ou na seguranga do Estado e da sociedade. A limitagdo pode ser
imposta, ainda, quando as provas ja tiverem sido deduzidas em processo judicial

anterior.

A norma do artigo 37 € outra exce¢do a independéncia da instancia privada,
autorizando que o juiz zele pela cooperagdo entre as partes. Assim, se uma das
provaveis partes se recusa a colaborar, ndo respondendo, respondendo de maneira
insincera ou inconsistente, o ex adversus podera requerer judicialmente a busca e
apreensao de documentos ou coisas. Por outro lado, ao exigir que o requerente indique o
documento ou coisa, provando a sua existéncia, € os fatos que pretende demonstrar, a

97

norma proteje o requerido do risco de sofrer a fishing expedition'®’, ou seja, a

prospeccao investigatoria e invasiva em seu patrimonio ou aos seus registros.

Como o procedimento extrajudicial autoriza a obten¢do de provas que estejam
porventura na posse de terceiros, poderdo as partes solicitd-los diretamente ou utilizar-se
da medida judicial de exibi¢do prevista na disciplina da prova documental (artigo 40,

paradgrafo inico).

A possibilidade de utilizagdo do procedimento pelos beneficiarios da gratuidade
de justica também pode gerar a intervengdo judicial (artigo 42, § 2°), caso haja a
necessidade de custeio de prova por aquele que nao detém as condigdes financeiras para

fazé-lo.

Por fim, também a divergéncia entre as partes acerca do dever de custear as

despesas do procedimento ou da producao de provas pode ser arbitrada pelo Judiciério.

197 ZUCKERMAN, Adrian. Learning the facts — discovery. In: CHASE, Oscar G.; HERSHKOFF Helen
(coords.). Civil litigation in comparative context. St. Paul: Thomson/West, 2007, pp. 224, 238 ¢ 260.
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O procedimento projetado ndo exclui ou condiciona, como nao poderia deixar de
ser, as medidas cautelares probatorias, o que constituiria evidente limitacdo a
inafastabilidade de jurisdicao (artigo 43).

5. Convengdes coletivas. A experiéncia internacional dos pre-actions protocols'®

199 jtalianos e a vivéncia nacional das convengdes coletivas

ingleses e dos protocolli
trabalhistas e de consumo, tém demonstrado que a celebracdio de acordos entre
entidades que detém representatividade efetiva de grupos sociais ou categorias,
participantes de relagdes de direito material que geram relevante litigiosidade ou
litigiosidade de massa - destinadas a regular procedimentos ante causam para a solucao

de conflitos ou mesmo de condigdes para a propositura das agdes -, produzem efeitos

positivos a administragdo da justica.

A celebragdao destes protocolos valoriza a participacdo democratica das
instituigdes na formulagdo de regras e procedimentos extrajudiciais € mesmo
processuais, para a solugdo consensual dos conflitos ou para a propositura das futuras
acoes, onde seja possivel homogeneizar condutas, praticas e requisitos, incentivando,
enfim, a participag@o social na administracdo dos seus proprios conflitos e, portanto, na

propria administragdo da justica.

195 Assim, na Inglaterra: "The CPR (1998) system introduced a set of 'pre-action protocols' which
prescribe 'obligations' which the prospective parties and their legal representatives must satisfy before
commencing formal proceedings. (...) Pre-action protocols are intended to promote efficient exchange of
information between the prospective parties, including pre-action disclosure of 'essential' documents held
by each side." (ANDREWS, Neil. The Three Paths of Justice — Court Proceedings, Arbitration and
Mediation in England, ed. Springer, London, 2012. p. 64). Na visdo de FICARRELLI "Come abbiamo
avuto modo di illustrare, una delle novita piu interessanti della Woolf Reform ¢ stata l'introduzione dei
'Pre-action Protocols' e con essi la predisposizione di una disciplina specifica per la fase pre-processuale
destinata alle trattative o alle negoziazioni ante causam. L'Inglaterra ¢ il primo Stato moderno ad aver
adottato questa scelta in modo coerente e sistematico (...) L'esperienza maturata in questo campo ¢ stata
largamente positiva. I dati che risultano da specifiche indagini empiriche confermano che il preliminare
esperimento della procedura disciplinata dai 'Pre-action protocols' - assistita e, se necessario, rafforzata
dalla c.d. 'pre-action disclosure' - ¢ stato un sucesso." (FICCARELLI, Beatrice. Fase preparatoria del
processo civile e case management giudiziale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2011. p. 132).

199 Na Italia os Protocolos foram criados pelos varios Observatérios da Justiga a partir da experiéncia
positiva da "Prassi Comune" de Bolonha entre os advogados e os magistrados, expandido-a para diversas
provincias e comunas, como Salerno, Reggio Calabria, Mildo, Roma, Rovereto, Florenga, Genova,
Verona ¢ Napoli. (BREGGIA, Luciana. Gli Osservatori sulla Giustizia Civile e i protocolli: I'autoriforma
possibile. In: Gli Osservatori sulla giustizia civile e i protocolli d'udienza. coord. VELI, Giovanni Berti
Arnoaldi. Bolonha: Societa editrice il Mulino. 2011. p. 50).
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As convengoes coletivas tém a finalidade de definir condi¢des e clausulas que
possam evitar a judicializacdo ou facilitar o andamento processual, se inevitavel a
demanda. Assim ¢ possivel, por exemplo, definir prévia e convencionalmente, em
certos tipos de litigios, as questdes de fato e de direito mais importantes e as provas
mais relevantes, os limites de indeniza¢des e os respectivos critérios de calculo, os
documentos e informag¢des que deveriam as partes fornecer uma a outra e até o

procedimento extrajudicial mais adequado para equaciond-los.

As instituigdes publicas, como os tribunais, a Ordem dos Advogados, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica sao exortados a se transformarem em
catalizadores da celebragao dessas convengdes, contribuindo para a criacao de uma rede
de compromissos entranhada nos diversos grupos que compodem a sociedade civil, para
que as eventuais divergéncias entre os seus integrantes sejam resolvidos por
mecanismos consensuais, o que contribuird positivamente para a harmonizagdo dos

interesses em conflito € a consequente paz social.

Ha exemplos atuais bastante fecundos dessa integracdo solidaria dos grupos
sociais que normalmente protagonizam as causas judiciais, junto aos proprios 6rgaos
jurisdicionais, na definicdo de regras de convivéncia que ndo eliminam a litigiosidade,
mas aperfeicoam o seu equacionamento em beneficio da preservacdo de interesses

comuns mais relevantes.

Como se pode observar da leitura do dispositivo do artigo 32, as convengdes
poderdo tratar tanto de matéria meramente procedimental ou organizacional, pré-
processual, como de matéria processual - como condicdes da acdo e documentos
obrigatorios a sua propositura - em geral reservada a competéncia legal, delegadas,

entdo, nesta norma, ao espaco convencional.

A norma proposta suscita, portanto, questdes acerca da natureza da praxis
forense como fonte do direito processual - de modo a compreendermos que espaco pode
ser regulado pelas convengdes -, e do grau de coercibilidade destas normas diante do

principio da legalidade.
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A Ttalia tem dado um exemplo fecundo na construgdo desse novo caminho com
as instancias de didlogo instauradas junto aos tribunais judiciais, por meio dos
chamados Observatérios da Justica Civil*®°. Os Protocolli, celebrados no ambito desses
Observatorios, regulam matéria que se encontra no espago deixado sem normatizagao

' de eficicia persuasiva,

pela lei: spazi bianchi. Sio normas heteronomas?

incentivadoras de praticas forenses virtuosas, procedimentais ou meramente
S : . . 202

organizacionais, criadas em conjunto pelos grupos envolvidos - regole condivise™” -

para facilitar o andamento processual.

O encontro de magistrados, advogados, chefes de secretarias e professores
universitarios nos varios Observatorios de cada localidade, produzem a codificacdo das
praticas virtuosas, respeitando a lei processual ¢ dando a pratica valor de fonte do

direito processual®®>.

A partir da flexibilizagdo procedimental este espago tem se expandido deveras
no Direito processual italiano, notadamente apos a insercao do artigo 702-bis do CPC
que criou, em 2009, o procedimento sumario, cuja caracteristica primordial € a instrugdo

desformalizada®"”.

200 CAPONI, Remo. L’ Attivita degli Osservatori sulla Giustizia Civile nel Sistema delle Fonti Del Diritto.
In: Gli Osservatori sulla giustizia civile e i protocolli d'udienza. VELI, Giovanni Berti Arnoaldi (coord.).
Bologna: Societa editrice il Mulino, 2011, pp. 57-64.

20 BREGGIA, Luciana. Gli Osservatori sulla Giustizia Civile e i protocolli: l'autoriforma possibile. In:
Gli Osservatori sulla giustizia civile e i protocolli d'udienza. VELI, Giovanni Berti Arnoaldi (coord.).
Bologna: Societa editrice il Mulino, 2011, p. 51.

202, 0 maior exemplo é o Protocolo do Observatério de Bolonha de 23 de dezembro de 2009, que regula o
melhor funcionamento das audiéncias dos artigos 180, 183 e 184 do c.p.c. italiano, ndo satisfatoriamente
detalhado pela lei. O Protocolo regula, por exemplo, a organizagdo da agenda do juizo - horarios e a
realizacdo de audiéncias sobre a mesma matéria no mesmo dia -, a obrigacdo de juizes e advogados de
comparecerem as audiéncias conhecendo o processo, o incentivo ao comparecimento pontual para evitar
atrasos, a promogdo do contato telefonico com o advogado faltante a audiéncia para informar se
comparecera, etc. (BREGGIA, Luciana. Gli Osservatori sulla Giustizia Civile e 1 protocolli: I'autoriforma
possibile. In: Gli Osservatori sulla giustizia civile e i protocolli d'udienza. VELI, Giovanni Berti Arnoaldi
(coord.). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2011, p. 51).

203 CAPONI, Remo. L’ Attivita degli Osservatori sulla Giustizia Civile nel Sistema delle Fonti Del Diritto.
In: Gli Osservatori sulla giustizia civile e i protocolli d'udienza. VELI, Giovanni Berti Arnoaldi (coord.).
Bologna: Societa editrice il Mulino, 2011, pp. 62-64

204 ARAUJO, José Aurélio de. BODART, Bruno Vinicius da Rés. Alguns apontamentos sobre a reforma
processual civil italiana — sugestdes de Direito comparado para o anteprojeto do novo CPC brasileiro. In:
FUX, Luiz et al. (Org.). O Novo Processo Civil Brasileiro — direito em perspectiva. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. pp. 25-70.
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O acordo sobre as boas praticas e sua codificagdo fazem o caminho em dire¢do a
legalidade ao legitimarem, com a participacdo dos envolvidos, a lei que integram em

respeito imediato ao principio da Democracia.

Inspirado nesse modelo, que podera delinear-se no futuro, contenta-se o
anteprojeto em prever e incentivar a ado¢do de instrumentos convencionais para o
procedimento extrajudicial. E um primeiro passo, porque esse procedimento tem por um
dos objetivos a preparacdo de possivel demanda futura. Assim, a convencionalidade
proposta de qualquer modo terd em vista sempre a possibilidade, que ndo é remota, de
uma subsequente causa judicial. Quanto a eficacia das normas coletivas, o sistema
projetado, apesar de também adequar-se as consideracdes anteriores, se aproxima mais

do modelo inglés vinculativo e impositivo do que do modelo persuasivo italiano.

As practice directions, apesar de ndo constituirem condi¢des para a proposi¢ao
ou prosseguimento da acao, podem gerar, caso descumpridas, sangdes a serem aplicadas
pelo juiz no case management (Rules 3.1 (4) e (5) e 3.9 (1) (e) das Civil Procedural
Rules) ou quando da distribui¢io das despesas (Rule 44.3 (5) (a))*®.

A fase extrajudicial ¢, portanto, um dnus a ser cumprido pelas partes para reduzir
a quantidade de processos, mediante a solucdo conciliada dos conflitos, ou para

melhorar a qualidade destes, através do incremento qualitativo da cognicao.

Observe-se, no entanto, que se excetuam da liberdade convencional a
possibilidade de derrogacdo do conteudo do procedimento extrajudicial previsto no
artigo 29 ("definicao precisa dos fatos, a identificacdo e a revelagdo do conteudo das
provas que a eles correspondam"), da regra atinente a nao extensdo para a esfera judicial
posterior das escusas ao direito de produzir prova (artigo 36, paradgrafo unico), e das
possiveis hipoteses de intervengdo judicial, previstas nos artigos 36, 37, 40, paragrafo

unico e 42, §§ 2° e 4°.

205 Q30 considerados como inadimplemento aos pre-action protocols quando a parte do futuro processo
ndo tenha fornecido informagdes suficientes a outra ou ndo tenha cumprido disposi¢des do Protocolo
(FICCARELLLI, Beatrice. Fase preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p. 102).
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6. Regra de custeio e reflexo para a parte sucumbente do futuro processo. O artigo
42 fixa regra geral de custeio, imputando o Oonus a parte requerente da prova na fase pré-
processual e, posteriormente, ao sucumbente no processo judicial, criando-se um dos
vinculos funcionais entre as duas fases. E justo, evidentemente, que a parte que deu
causa a violagdo do direito assuma os custos dispendidos pelo vencedor tanto no
procedimento extrajudicial quanto no processo, para que o vencedor tenha o seu direito

recomposto com a maior amplitude possivel.

E de se notar também que, se o objetivo do rito extrajudicial é evitar a
litigiosidade e favorecer o acesso a ordem juridica justa, ndo poderia deixar de levar em
conta os beneficidrios da justica gratuita. A Defensoria Publica devera aparelhar-se,
como instituicao promotora do acesso a justi¢a aos hipossuficientes, para permitir o uso
eficaz deste novo instrumento de solucao extrajudicial dos conflitos, notadamente, para
os casos que necessitem da prova pericial. A histérica vocagdo para a solugdo
consensual dos conflitos devem somar-se condi¢des materiais necessarias a consecugao
de seus fins, pois constituiria iniqua exce¢do ao direito de acesso a justica que os
economicamente frageis fossem alijados da possibilidade de acesso ao procedimento

probatorio extrajudicial.

Assim, a Defensoria Publica deverd, na forma dos artigos 32 e 42 do anteprojeto,
promover a criagdo de convengdes coletivas e de fundos de custeio para atuar nesse
novo ambiente de solugdo de conflitos de interesse, no patrocinio dos beneficidrios da

gratuidade de justica (artigo 42, § 3°).

Se esta medida, no entanto, ndo se mostrar eficaz, o § 2° desse artigo 42, para
salvaguardar os hipossuficientes, cria um procedimento de judicializa¢dao da gratuidade,
viabilizando a producao da prova pericial, através do acesso a recursos dos fundos de
custeio criados junto aos tribunais, destinados a tal fim. Ja ¢ tempo de aperfeigoar a
assisténcia aos pobres pela assungdo pelos tribunais da responsabilidade por despesas
que ndo podem ser imputadas ao adversario, nem podem ficar sem cobertura, sob pena
de graves distor¢des que resultardo ou na impossibilidade de pratica de atos relevantes

ou na sua pratica em condigdes bastante desvantajosas.
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Capitulo VII — Procedimento Probatorio Judicial

José Aurélio de Araujo

1. O procedimento bifasico. O anteprojeto optou pelo processo judicial de estrutura
bifésica, o que significa, em sintese, a previsao de duas fases procedimentais distintas:
primeiro a preparatoria que objetiva a fixagdo em contraditorio do thema probandum e
do thema decidendum e a organizagdo da instrucdo, e outra fase subsequente de

producdo de provas, apresentacdo de alegagdes finais e decisdo.

A fase preparatoria ¢ dividida por sua vez entre a apresentacdo inicial dos
articulados e a realizacdo de uma audiéncia preliminar na qual as partes € o juiz
formulam o calendério processual de acordo com a maior ou menor complexidade do
objeto cognitivo. Assim, o procedimento tem como pilar, além do dever de cooperacao

(artigos 5° e 6° do anteprojeto), a adaptabilidade procedimental?®®.

A melhoria na fungdo epistémica que o anteprojeto pretende implementar -
notadamente pela valorizacdo da oralidade e do contraditorio participativo - exigiu a
alteracdo e revogagdo de alguns artigos do Cddigo de Processo Civil que regulam o

procedimento comum, além dos artigos que regulam a matéria acerca das provas 2%’

206 A adaptabilidade judicial do processo com a participagdo das partes s6 pode ser considerada legitima
se atender as adverténcias da doutrina: “Ja tive a oportunidade de sustentar que um procedimento legal,
previsivel e flexivel constitui uma garantia fundamental do processo contemporaneo. O case management
system propugna o planejamento do processo pelo juiz, com a colaboragdo das partes e dos advogados,
definindo as suas etapas para predeterminar o seu fim, mas ndo exclui a legalidade do procedimento,
propondo apenas regras legais menos detalhadas, que abram espaco a flexibilizaggo, a fim de que o juiz
possa disciplinar a marcha do processo do modo mais adequado a atingir a meta da solugéo do litigio com
justica, eficiéncia e celeridade. O desvirtuamento do espirito do case management system se dissemina no
Judiciario, criando a coqueluche da eficiéncia, que atrai o interesse dos especialistas em gestdo publica e
empresarial, e passa a influenciar a definicdo de supostos pardmetros de qualidade a serem
uniformemente adotados, criados a partir da visdo dos proprios juizes, sem a consulta e a colaboragio dos
jurisdicionados ¢ dos advogados. Os certificados ISO 9.000 sdo ostentados em certos cartdrios do Rio de
Janeiro como atestados de qualidade da prestagdo jurisdicional, mas ninguém perguntou aos
jurisdicionados o que eles acham da justica que lhes € prestada. As supostas metas de qualidade sdo
também impostas pelo Conselho Nacional de Justi¢a com resultados desastrosos, como o cerceamento do
direito de defesa ou a interdi¢do de produg@o de provas ja deferidas. Esvaziam-se as prateleiras e sdao
atingidas metas exclusivamente quantitativas, apontadas como sintomaticas da melhoria da qualidade da
administragdo da Justi¢a. J& comentamos esse desvirtuamento em linhas acima.” (GRECO, Leonardo.
Novas Perspectivas da Efetividade e do Garantismo Processual. In: Processo Civil — estudos em
homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 273-
308).

207y, os artigos do titulo III do anteprojeto sobre disposi¢des finais e transitorias.
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2. Articulados e propositura de provas. A fase preparatoria foi estruturada de
forma a evitar que uma parte surpreenda a outra em um jogo de sombras, taticas e
ocultagdes, respondendo ao principio the cards on the table approach. Para tanto as
partes devem apresentar o quanto antes, nos seus articulados prévios, as “armas” que
possuem e pretendem utilizar: enunciados descritivos, provas documentais e a indicacao

das outras que pretendem produzir.

Permite-se, ainda, a vista reciproca e antecipada dos articulados prévios - inicial,
contestagdo e respectivas réplicas - para a adequada preparagao e participacao de todos
na audiéncia preliminar. E uma estrutura processual que exige a correttezza’”® das
partes e a atividade colaborativa de todos no contraditorio participativo: depende,

portanto, mais dos homens do que da lei.

Como expressao do principio da concentracdo, o anteprojeto suprime as varias
formas de oferecimento das diversas defesas, facultando ao réu trazé-las em uma tnica
peca, na contestacdo, salvo as excecdes de impedimento e suspeicdo do juiz que, por
constituir pressuposto de validade de apreciacdo de todas as outras e por estar o seu
julgamento afeto a 6rgdo jurisdicional diverso — o tribunal pelo juizo ad quem -, exigem

peca autdnoma.

Conhecedores das proposi¢des discursivas e probatorias dos seus adversarios, as
partes chegardo a audiéncia preliminar em posi¢do de igualdade quanto ao
conhecimento da extensdo da controvérsia e em condigdes ideais para avaliar suas

posi¢des no litigio e a possibilidade de acordo®®.

208 A doutrina italiana trata como principios gerais de direito a corre¢do € a boa fé que podem estar
relacionados ao direito material - como nos artigos 1175 e 1365 do Cddigo Civil italiano, que indicam a
obrigatoriedade de conduzir-se com boa-fé nas relagdes crediticias, por exemplo - ou no direito
processual, como vedacgio ao abuso na pratica de atos processuais. E, assim, traduzido para o nosso
processo como principio geral de boa fé. Sobre o tema COMOGLIO, Luigi Paolo. Abuso del processo e
garanzie costituzional. In: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 2008. pp. 319-354.

209 “F da esséneia do processo bifasico que nenhuma das partes seja surpreendida na audiéncia final com
uma prova cujo conteido ndo tenha podido prever, o que comumente ocorre com o arrolamento de
testemunhas na véspera da audiéncia e a omissdo pela parte que a arrola de qualquer informagéo sobre o
fato que a testemunha assistiu e sobre o qual vird depor em juizo. Poder-se-ia prever que as partes, nos
articulados, trouxessem desde logo, declaragdes escritas das testemunhas a serem ouvidas, o que
permitiria avaliar com mais precisdo a relevancia e utilidade do seu depoimento e facultaria ao adversario
preparar-se para a sua inquiri¢do.” (GRECO, Leonardo. Novas Perspectivas da Efetividade e do
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O modelo ¢ muito aproximado daquele da notificazione, costituzione e citazione
como atti introduttivi do processo comum ordinario italiano (dos artigos 163 ao 167 do

)21 e do rito ordindrio alemio onde ha previsio da

Codigo de Processo Civl italiano
realizacdo o quanto antes da audiéncia preliminar (ZPO § 272, 3° paragrafo) e da
necessidade de as partes terem conhecimento "tempestivamente" (ZPO § 278, 1°
paragrafo) dos meios de ataque e de defesa da outra parte, antes da audiéncia, para que
possam, assim, posicionar-se*!!. Também o novo Direito portugués repete, com suas

proprias nuances, a mesma formula?!?,

O modelo proposto evita o letal fracionamento da fase inicial, ao vedar a
remessa dos autos ao juiz antes da audiéncia preliminar para apreciacdo de
requerimentos extemporaneos formulados pelas partes (artigo 48, § 5°). Em
cumprimento a concentracao, a oralidade e, portanto, ao contraditorio, todos os pedidos
serdo apreciados pelo juiz junto com as partes na audiéncia preliminar, salvo
evidentemente o pedido de antecipagdo de tutela e a intervengao de terceiro (artigo 47)

em razao da urgéncia e da necessidade do juizo de admissibilidade da intervengao.

As provas sdo propostas tanto nos articulados iniciais - exordial e contestagao,

como de lege lata — quanto nos articulados posteriores (artigo 44), assim definidos

Garantismo Processual. In: Processo Civil — estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 273-308).

219 COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado; Michele, TARUFFO. Lezioni Sul Processo Civile, Il processo
ordinario di cognizione. 4. ed. Bologna: Il Mulino, 2006. v. I, pp. 368-370.

211 “Oggi la disciplina del rito ordinario predisposta dalla ZPO tedesca consacra la non disponibilita degli
aspetti di progressione del rito con disposizioni come il § 272, comma 3°, per cui 'l'udienza deve avere
luogo il piu presto possibile'; oppure il § 278, comma lo secondo cui la parte deve far valere
'tempestivamente' 1 suoi mezzi di attacco e di difesa, nonché comunicare 'tempestivamente' alla
controparte, prima dell'udienza, i mezzi di difesa sui quali ¢ prevedibile che quest'ultima non possa
prendere posizione senza previa informazione (§ 278, comma 2°, ZPO).” (TROCKER, Nicolo. La
concezione del processo di Franz Klein e 1’attuale evoluzione del diritto processuale civile europeo. In: 1/
Giusto Processo Civile. Milano: Scientifiche Italiane, 2012. Ano VII —n. 1/2012, p. 45).

212 O processo comum portugués ¢ distribuido em quatro fases distintas: dos articulados, da contestagio,
da instrugdo e da discussdo e julgamento. A primeira corresponde a este momento do procedimento
bifasico proposto pelo projeto, para a alegagdo das matérias de fato e de direito e o requerimento dos
meios de prova; entre peti¢do inicial, contestag@o e réplica (artigos 147-1, 552, 203 ¢ 572 e 584, do CPC
portugués). A segunda, equivalente a audiéncia preliminar projetada, objetiva a identificagdo do objeto
litigioso ¢ a enumeracdo dos temas da prova, saneamento do processo e preparar as diligéncias
probatorias (artigos 590, 220-1, 591, 595 e 596-1, do CPC portugués). A terceira ¢ direcionada a instrug@o
propriamente dita e a quarta, por fim, para debates e julgamento (FREITAS, José Lebre de. 4 A¢do
Declaratoria Comum a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, 3. ed. Coimbra: editora Coimbra, set.
2013, pp. 29-32).
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como os apresentados apos a audiéncia preliminar, quando a prova se mostrar

necessaria e justificavel de acordo com a regra do artigo 19.

Faculta-se, portanto, a proposicdo posterior de provas — além da audiéncia
preliminar e até mesmo na fase recursal (artigo 19, § 1°) — considerando que a busca da
verdade mitiga o carater preclusivo da propositura, admissibilidade e producdo
probatoria, s6 podendo ser negado o pedido de provas manifestamente inttil ou

protelatorio (artigo 9°, § 2°).

Os articulados prévios veiculam também os documentos, os depoimentos por
escrito, previstos no artigo 108 do anteprojeto, como também, facultativamente, os atos
probatorios produzidos em procedimento probatorio extrajudicial (artigo 44, § 2°). A
faculdade concedida as partes, de juntar o que desejarem do produto oriundo do
procedimento extrajudicial, fortalece a liberdade de escolha das provas que
considerarem pertinentes para o processo, cabendo lembrar que uma das finalidades
daquele procedimento foi justamente a de possibilitar a "definicdo precisa dos fatos
relevantes” e a “identificacdio e revelagdo do conteudo das provas que a eles

correspondam", sob risco de extingdo do processo sem julgamento do mérito (artigo 29,

§ 4°).

3. A técnica de formularios. Como os articulados veiculam ndo s6 os enunciados
descritivos, mas também as provas documentais e, além disso, indicam com precisao as
outras provas que as partes pretendem produzir, o § 5° do artigo 44, passa a exigir
como requisito da peticdo inicial formularios a serem padronizados pelo Conselho
Nacional de Justica - CNJ (artigo 148), que contenham a indicagdo concisa dos fatos e
do conteudo previsto das provas correspondentes e a enumeragao de toda a prova

documental anexada.

A adocdo dessa técnica pretende facilitar a definicdo entre as partes e o juiz do
thema decidendum e do thema probandum, descrevendo-se objetivamente os fatos e as
provas a estes relacionadas. O objetivo ¢ impedir o pedido genérico e irresponsavel de
provas, sem justificativa e correspondéncia com os enunciados fiticos que a parte

pretende demonstrar, o que subtrai do juiz a capacidade de avaliar a pertinéncia do
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requerimento feito pela parte e, mais grave, de poder administrar e organizar o futuro
desenvolvimento processual através do calendario. A regra se aplica ndo sé aos
articulados mas também a quaisquer outros requerimentos de producdo de provas

(artigo 44, § 7°), ressalvados aqueles que envolverem o risco de perecimento de direito.

Apesar de incomuns em nosso Direito, os formularios sdo parte de uma técnica
muito utilizada no Direito comparado para padronizar atos processuais, como iniciais,
testemunhos escritos e até mesmo decisdes judiciais, dando-lhes objetividade,
maximizando a eficiéncia processual e reduzindo a duragdo do processo. Semelhante
regra ¢ encontrada no artigo 244 do codigo italiano que determina a deducao por artigos

dos fatos sobre os quais a testemunha vai depor?!3.

As partes devem apresentar seus formuldrios nos articulados, mas se ndo o
fizerem ou se estes necessitarem de retificagdo, a corre¢do ou a complementagdo
poderdo realizar-se na audiéncia preliminar, como preceituado pelo inciso II do artigo
48. Se, no entanto, o juiz observar que a omissdao do réu constitui manobra obstativa ou
protelatoria, podera aplicar as penalidades do artigo 6°, notadamente com a imputacao
ao recalcitrante do dever de ressarcir a outra parte pelos danos causados a duragdo

razoavel do processo.

Para que o 6nus da proposi¢ao precisa dos fatos e das provas e a apresentacao
dos formularios seja efetivamente cumprido, o anteprojeto impede que o juiz considere
provados os fatos controvertidos ou defira a producdo de provas, em favor da parte que
ndo o tiver devidamente implementado (artigo 44, § 6°), salvo se a matéria disser

respeito a direito indisponivel.

4. A audiéncia preliminar. A audiéncia preliminar (artigo 48), momento culminante da
fase preparatoria, € regida pela oralidade e pelo contraditério participativo, para melhor
compreensdo ¢ fixagdo da real extensdo do litigio, de forma a propiciar de modo

consistente a conciliagcdo, o julgamento conforme o estado do processo ou desencadear

213 m244. Modo di deduzione. La prova per testimoni deve essere dedotta mediante indicazione specifica
delle persone da interrogare e dei fatti, formulati in articoli separati, sui quali ciascuna di esse deve essere
interrogati." (CONSOLO, Claudio. Codice di Procedura Civile commentato, Artt. 1 - 286. Tomo 1. 4. ed.,
Mildo: IPSOA. 2010, p. 2504).
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o inicio da segunda fase, objetivamente planejada para ensejar, sem desnecessarios

desvios ou retrocessos, a mais adequada prestacgao jurisdicional.

Para tanto, o anteprojeto robustece a audi€ncia preliminar, determinando que o
juiz, se frustrada a conciliagdo, em didlogo com as partes, desenvolva uma série de
atividades, como: 1) ouvi-las sobre suas alegacdes, pedidos de provas e sobre as provas
produzidas na fase extrajudicial, permitindo-lhes esclarecé-las, complementé-las ou
emenda-las; 2) sanear o processo; 3) definir as questdes de fato e de direito
controvertidas que serdo objeto da instrugdo e do futuro julgamento; 4) deferir as provas

a serem produzidas; 5) distribuir o 6nus probatorio; e 6) fixar o calendario.

Em respeito a imediatidade, consectério da oralidade, e a exigéncia de que todas
as decisdes da audiéncia preliminar sejam tomadas com a estreita colaboracdo das
partes, veda-se que o juiz relegue a despacho escrito a prolacdo de decisdo sobre
qualquer das questdes pendentes, impondo-se a continuidade da audi€ncia oral em dia
proximo, quando ndo for possivel num s6 dia praticar todos os atos a que ela se destina

(artigo 48, § 9°).

Trata-se de momento decisivo para o prosseguimento do processo sobre bases
firmes, o que somente sera atingido caso os seus diversos atores tenham se preparado

adequadamente para a sua realizagao.

Nao se pode admitir que os advogados e o juiz comparecam a audiéncia sem
terem conhecimento pleno de tudo o que se passou na fase preliminar. O procedimento
preconizado visa a permitir que todos se preparem para essa audiéncia e, desse modo,
estejam aptos a contribuir para que nela se pratiquem todos os atos para os quais se
destina, o que reduzird o seu tempo de duracdo, evitard o seu desdobramento, com
novos custos e impedird que o processo fique a deriva, como frequentemente tem

ocorrido.

Para que efetivamente ocorra o esperado didlogo ¢ o juiz tenha condigdes de
tomar todas as decisdes de forma segura, dando efetividade a audiéncia preliminar, tera

ele vista dos autos com a anterioridade necessaria (artigo 46, § 4°) para examinar o
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processo ¢ estudar as questdes pendentes, propiciando-lhe conduzir o didlogo com as

partes e os advogados na sessdo oral com o maior proveito possivel?!*.

A audiéncia preliminar do processo bifiasico ndo podera repetir — sob pena de
fracasso — a modorra e burocratica audiéncia preliminar da qual participamos todos os
dias no foro, praticamente reduzida a pergunta sobre a possibilidade de acordo, ndo

contando, na maioria das vezes, sequer com a presenca do magistrado.

A experiéncia presente na qual as questdes pretéritas ndo sdo seriamente
enfrentadas no momento oportuno — pedidos e deferimentos genéricos de prova,
saneamentos abstratos, tentativas de acordos insinceros, etc. —, deixando-se a sua
solug¢do para a sentenga, produz um processo burocratico onde, anos depois, o juiz nao
v€ outra escolha sendo optar por uma sentenga de improcedéncia por falta de provas ou
ver-se obrigado a retornar as fases anteriores para produzir novas provas ou buscar

outros esclarecimentos das partes.

Nao sendo obtida a conciliagdo e caso a matéria controvertida ndo exija dilagao
probatdria, o juiz devera julgar diretamente o mérito na propria audiéncia preliminar,
apods o contraditorio final. Esta hipdtese descartaria a priori a necessidade de fixa¢ao do
calenddrio mas, caso a complexidade da matéria de direito necessite e as partes
concordarem, poderd ser fixado calendario unicamente para a entrega de memoriais e

publicacdo da sentenca (artigo 48, § 2°).

214 Reconhecendo a necessidade de preparagdo do juiz para a Case Manegement Conference, audiéncia
preparatoria do processo inglés, como forma de redugdo dos custos, o Review of Civil Litigation Costs -
final report de Lord RUPERT JACKSON prescreve: "3.15 The only effective way to control expert costs
is by good case management. The suggestion made by the Bar Council and by a set of chambers set out in
paragraph 3.3 above is a sensible one, but is only appropriate for cases where the sums at stake and the
potential costs make the exercise worthwhile. If (a) the parties are prepared to spend money on a CMC, a
large part of which will be devoted to determining the scope of expert evidence, (b) trial counsel attend
that CMC well prepared and (c) the judge reads into the case properly first, then such an exercise will
yield huge dividends. The judge will be able to make a focused order stating what expert evidence each
party can call and upon what issues. The judge can also identify with precision any topics which require a
single joint expert. If the judge makes a focused order of this nature, it will be much easier to resolve the
conundrum identified by the PNBA in its submissions. It will be clear to the experts how far they must go
and what ground they must cover.". Citando esta passagem BEATRICE FICCARELLI ratifica a
necessidade dos advogados e do juiz se prepararem para a audiéncia preparatoria como forma de redugdo
dos custos processuais: "4 tal proposito, e stato rilevato che per ridurre in modo consistente le spese di
lite é importante che gli avvocati si presentino all'incontro adeguatamente preparati e che il giudice
abbia letto precedentemente gli atti ed i documenti della causa" (FICCARELLI, Beatrice. Fase
preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2011, p. 69).
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Havendo necessidade de instrugdo, o procedimento vai caminhar a posteriori de
acordo com a sequéncia de atos definida pelas partes e pelo juiz no calendario a partir
dos critérios da urgéncia, da maior ou menor complexidade do objeto litigioso e da

instrugdo probatdria necessaria, ou seja, do objeto da cognigao.

5. A clarifica¢do e a mutatio libelli. Para que a fase preparatoria e a subsequente fase
instrutoria e decisoria sejam bem sucedidas, o anteprojeto permite que na audiéncia
preliminar as partes ajustem as suas postulagdes e defesa, assim como a proposicao de
provas e os correspondentes formularios. Dos proprios articulados, dos documentos
produzidos, das provas requeridas, do ingresso de eventual terceiro ou do didlogo em
audiéncia pode ter-se revelada a conveniéncia dessa corre¢do de rumos. Abandona,
assim, o anteprojeto, a rigidez da estabilizacdo da demanda com a citacdo, adotando
regra mais flexivel, na linha do direito alemao (§§ 263 e 264 do Cddigo de Processo

Civil) e de autorizada doutrina®!>.

Assim, o inciso II do artigo 48 preceitua que o juiz devera dialogar com as partes
para alcancar maiores esclarecimentos acerca do litigio e das provas trazidas naquela
altura ou produzidas na fase préprocessual, propiciando até mesmo a mutatio libelli ¢ a
complementacdo do pedido de provas. Trata-se do poder/dever de clarificagdo das
questdes de fato e de direito, propiciando a correcdo de eventuais erros ou imprecisdes
na formulagdo dos petitorios iniciais e favorecendo a que a futura decisdo final resolva o
litigio tal como ele existe no mundo real, com o preciso delineamento de todas as
questdes a serem resolvidas, evitando que eventuais desajustes iniciais frustrem as
partes quanto ao alcance da decisdo por eles buscada ou as obriguem a propositura de

outras demandas, com o indefinido prolongamento da litigiosidade.

6. Do calendario. Destacada a expressdo do contract de procédure — fruto da préatica

que emergiu nos anos 80 de alguns tribunais e cortes de apelo, principalmente nos

215 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditério. In:
TUCKCI, José Rogério Cruz; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coords.). Causa de pedir e pedido no
processo civil: questoes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 35; OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 181; GRECO,
Leonardo. Institui¢oes... v. 1I, pp. 27-29 e 53-58; RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A4
modificagdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2014.
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procedimentos desformalizados do réferé e agora normatizado no artigo 764 do Code
de procédure civile francés®'® —, o calendario processual é intrumento de garantia da
previsibilidade, da duracdo razoavel do processo e principalmente do contraditdrio
participativo, pois nasce do didlogo entre juiz e litigantes na sua elaboragdo, de acordo

com os pardmentros de complexidade do objeto cognoscivel?!”.

No sistema processual francés, quando for definida a utilizagdo do circuit long*'®
0 juiz da mise en état (artigo 796) fixa, ouvidas as partes, os termos de desenvolvimento
da causa, ou seja, o prazo para troca de articulados, a data do fim da instrucdo, a data de
discussdo da causa e a data da pronuncia da decisdo, levando em consideragdo a
natureza, a urgéncia, a sua complexidade e a opinido das partes, para garantir um tempo

razoavel do processo e o pleno exercicio do direito de acdo e defesa®!’.

Se, por um lado, o processo ndo ¢ mais chose des parties, por outro lado,
também ndo pode mais ser visto, exclusivamente, como norma de direito publico
indisponivel. As partes, mediante a contratualizagdo processual, participam da
adaptabilidade da forma, para melhorar e tornar efetiva a prestacdo jurisdicional a partir
da definicdo in concreto da fase instrutéria ¢ decisoria, ndo mais deixada a abstrata

previsao legal.

O juiz passa de administrador de cartério para administrador de processos, do
andamento de cada processo em si, planejando toda a sequéncia previsivel da série de

atos que serdo praticados, todos direcionados para alcangar o seu fim, que ¢ a sentenca.

216 O calendario foi formalmente introduzido no sistema francés, somente para o circuit long, através do
artigo 23 do decreto n® 1678 de 28 de dezembro de 2005, que introduziu os paragrafos terceiro, quarto e
quinto no artigo 764 do cédigo daquele pais (FICCARELLI, Beatrice Ficcarelli. Fase preparatoria del
processo civile e case management giudiziale. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p. 69).

217 CADIET, Loic. Les conventions relatives au procés en droit frangais. In: Accordi di parte e processo.
Coord. CIPRIANI, Franco. Milano: Giuffré. 2008. pp. 7-36.

218 O legislador prevé procedimentos diversificados em circuits: breve, semibreve e de trattazione
ordinaria, o circuit long, definidos de acordo com a maior ou menor complexidade do objeto da cognicao.
A fixagdo do circuit adequado ocorre na audiéncia chamada Conférence du Président (artigo 759, comma
2) na qual o juiz presidente, ouvidas as partes, entre outras coisas: 1) tenta a conciliagdo, 2) observa a
presenca de demanda incidental, 3) a necessidade de um diferimento para a produgdo de uma prova
documental e, principalmente, 4) se é o caso de remeter o processo ao juge de la mise en état, ou se
reenvia a causa diretamente a audiéncia de discussdo (audience des plaidoiries) (FICCARELLI, Beatrice
Ficcarelli. Fase preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, p. 72).

219 FICCARELLLI, Beatrice. Fase preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 67-69.
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O calendario (artigo 48, IV), como ocorre no sistema francés e no italiano, ¢ vinculante
tanto para as partes quanto para o juiz (artigo 48, § 3°). De acordo com o Cddigo de
Processo Civil francés, para o respeito aos prazos o juiz pode determinar a preclusdo
como sanc¢do de descumprimento, com decisdo de cléture**’, ou seja, de fechamento da

fase instrutoria.

O anteprojeto se assemelha mais ao sistema italiano, que ndo impde preclusdes a
busca da verdade, mas aplica as sanc¢des do artigo 6° e a responsabilidade por perdas e

danos as partes e penalidade funcional aos juizes (artigo 48, §§ 4° e 5°).

Ha necessidade de que o cumprimento do calendario seja controlado de forma
efetiva, prevendo o anteprojeto a criagao de agendas eletronicas para langamento das
datas dos atos processuais programados, como forma de os tribunais fiscalizarem o seu

cumprimento (artigo 48, §§ 5°, 6° e 7°).

220 FICCARELLLI, Beatrice. Fase preparatoria del processo civile e case management giudiziale. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p. 71.
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TITULO II - PROVAS EM ESPECIE

Capitulo I — Depoimento pessoal e confissiao

lorio Siqueira D’Alessandri Forti

Marcella Mascarenhas Nardelli

1. Dos depoimentos das partes. O anteprojeto consagra a prestacdo do depoimento
pessoal sempre em contraditorio (arts. 51 e 52, em atencdo ao art. 5°, LV, da
Constituicdo, e inspirado pelo art. 117 do CPC da Itdlia). Esclarece, ainda, a
possibilidade de depoimento por incapazes, representantes, assistentes (art. 51, § 2°,
inspirado pelo art. 453°, 2, do CPC de Portugal), bem como por qualquer empregado ou
funciondrio, socio ou associado, integrante ou representante de pessoa juridica ou
entidade despersonalizada, incluindo as entidades publicas (art. 51, § 3°, inspirado pelos

arts. 406 do CPC da Argentina e 309 do CPC da Espanha).

Sem prejuizo da preservacgao das regras vigentes, segundo as quais o depoimento
pessoal das partes pode ser determinado de oficio pelo juiz (art. 342 do Codigo vigente,
art. 51; § 2°, do anteprojeto) e requerido por outras partes, inclusive litisconsortes (art.
343, caput, do CPC, art. 51, caput, do anteprojeto), o art. 52 do anteprojeto inova ao
permitir as partes que requeiram o proprio depoimento. O depoimento deixa de ser uma
mera oportunidade de provocar a confissdo e, iluminado pela garantia do contraditdrio

participativo, adquire nova dimensdo como meio de defesa®?! e oportunidade de dialogo

221 Como observam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “ndo apenas os fatos contrarios ao
interesse do depoente constituem prova, ou mesmo objeto do depoimento da parte. E certo que a
confissdo ¢ elemento de prova de alta envergadura e valor em processo mas nao ¢ menos certo que vigora
em nosso ordenamento o sistema da livre apreciagdo da prova, razdo pela qual o juiz também pode se
valer, no depoimento da parte, de afirmacdes feitas pelo depoente e favoraveis ao seu interesse. Basta,
para tanto, que justifique seu convencimento quanto a aceitagdo de tais declaragdes como verdadeiras.”
Os autores também evidenciam posicionamento semelhante de Egas Moniz de Aragdo, para o qual “o
litigante pode produzir prova a seu proprio favor (pro se declaratio) ndo s6 quando presta depoimento
pessoal, como em outras situa¢des igualmente reconhecidas nas leis processuais (...). Em todos esses
casos fica afastada a ideia de o testemunho da parte so ter valor naquilo em que contraria seu proprio
interesse.” (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 402).
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dos proprios litigantes com o julgador~® “para clarificar o alcance da pretensdo
deduzida em juizo, os fatos e circunstancias a serem investigados, € as pessoas que

podem contribuir para o deslinde da controvérsia”.

O art. 53, inspirado nos arts. 302 do CPC da Espanha e 411 do CPC da
Argentina, determina que as perguntas sejam formuladas “em sentido afirmativo, com
clareza e precisdo, sem incorporar valoragdes ou qualificagdes”. A resposta, diretamente
ao juiz, devera se dar, como prevéem os arts. 461° do CPC de Portugal e 305 do CPC da
Espanha, “de forma clara e precisa as perguntas” (sem prejuizo da formulagdo de outros

comentarios pertinentes), mantida no mais a regra do atual art. 346 do CPC vigente.

O art. 54 preserva a regra do caput do atual art. 344 do CPC vigente, segundo o
qual as partes serdo ouvidas na ordem e forma prescritas para a inquiricdo de
testemunhas. E esclarecido que, em regra, as perguntas sio formuladas pelos advogados,
sem prejuizo de que, com a concordancia destes € do depoente, se autorizado pelo juiz,
as proprias partes formulem perguntas. Também passa a haver regra expressa quanto ao
poder do juiz de fiscalizar de oficio a admissibilidade das perguntas, sem prejuizo de as
partes e seus advogados poderem deduzir sua oposicdo. Como forma de intensificar a
participacdo das partes em contraditorio, abandona-se a regra consagrada pelo paragrafo
unico do art. 344 do CPC vigente para estabelecer, por inspira¢do dos arts. 189 e 190 do
CPC da Franga, que o depoimento das partes deve ser prestado, em regra, “na presenca
das demais, a menos que as circunstancias exijam a prestacdo separadamente” e “na
presenca dos peritos e assistentes técnicos e confrontadas entre si ou com as

testemunhas”.

222 Ressaltando a necessidade de compatibilizar a até entdo vigente concepgdo do depoimento pessoal
com os principios do contraditério ¢ ampla defesa, Leonardo Greco, referindo-se as conclusdes de Mauro
Cappelletti, salienta que “os sistemas processuais da familia da civil law sacrificam pelo risco da
suspeicdo a prova mais apta a revelar a verdade ao juiz, o depoimento pessoal das partes, cuja eficacia
fica restrita as declaragdes que lhes sdo desfavoraveis”. O Autor continua, ressaltando que “a necessidade
de instaurar no processo um dialogo humano, como instrumento do contraditorio participativo, leva esses
sistemas a buscar subsidios nos paises da common law, que, através da cross examination, submetem a
parte a inquiricdo do seu proprio advogado, transformando o interrogatério em instrumento de auto-
defesa. E o sistema do chamado interrogatério livre, em que a parte ndo se limita a responder as
perguntas do juiz, mas tem oportunidade de com ele dialogar e assim contribuir de forma mais eficaz na
reconstitui¢do dos fatos, a0 mesmo tempo em que dele faz uso como instrumento de sua propria defesa.”
(GRECO, Leonardo. A prova no processo civil: do Cédigo de 1.973 ao novo Cédigo Civil. In: Estudos de
Direito Processual, Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 357-392).
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O art. 55 incorpora o texto do art. 392, § 3°, do Projeto de Lei 8.046/2010 (Novo

Cdodigo de Processo Civil, ora em tramitacdo no Congresso Nacional, de modo a
contemplar a colheita do depoimento pessoal por meio de videoconferéncia ou outro
recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, mas lhe acresce
regra que faculta ao advogado do depoente fazer-se presente no juizo deprecante ou no

deprecado.

O art. 56, em consonancia com os artigos 343 e 345 do atual Codigo, permite
que se presumam verdadeiros (e ndo “confessados”) os fatos alegados contra a parte
chamada a depor, caso injustificadamente ndo compareca a audiéncia, desde que a
adverténcia a respeito dessa conseqiiéncia tenha constado do mandado de intimagao; o
mesmo ocorrera caso a parte deixe de responder, sem motivo justificado, ao que lhe for
perguntado, ou empregar evasivas. Importa que a presungdo de veracidade ndo equivale
a confissdo, e, portanto, como presunc¢do relativa, deve ser avaliada pelo julgador em
conjunto com as outras provas. O § 2° inspirado pelo art. 457° do CPC de Portugal,
autoriza o juiz a verificar a veracidade da alegacdo da parte que deixar de comparecer

alegando estar enferma.

A regra do art. 347 do Cddigo atual ¢ transferida da se¢do do depoimento das
partes para o capitulo que trata da privacidade e da ndo autoincrimina¢do como limites

probatorios (arts. 23 a 26 do anteprojeto).

2. Da confissdao. O art. 57 acrescenta requisitos a declaragdo confessoria prevista
no art. 348 do CPC: a admissdo da veracidade de um fato por uma parte s6 constitui
confissdo em sentido estrito, com todas as suas conseqiiéncias, quando essa admissao
for voluntaria e inequivoca, e quando estiver acompanhada da consciéncia de que o
reconhecimento ¢ prejudicial ao seu interesse e favoravel ao adversario. O paragrafo
unico previne mal entendidos, ao dispor claramente que “A confissdo ndo abrange a
qualificagdo juridica nem os efeitos legais decorrentes do fato confessado, € nao

constitui renfincia ao proprio direito, nem reconhecimento do direito do adversario”.
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Tratando-se de confissdo judicial, o art. 58 exige a assinatura da propria parte ou
de representante com poder especifico para tanto, e as declaragdes orais, mesmo que
reduzidas a termo, s6 valerdo como confissao se o juiz alertar o declarante a respeito das
conseqiiéncias, tudo a reafirmar o carater voluntario e inequivoco da admissdo da

veracidade de fatos desfavoraveis.

O art. 59 nd3o mais equipara a confissdo extrajudicial a judicial. Mantém-se a
regra segundo a qual a confissdo extrajudicial feita oralmente ndo ¢ eficaz nos casos em
que a lei exija prova literal, mas, para os demais casos, a confissdo extrajudicial sera
livremente apreciada pelo juiz, constituindo inovagdo em relagdao ao art. 353 do CPC,
que atribui “forca probatoria plena” a confissdo feita por escrito dirigido a parte

contréaria. 2%

O art. 60 compila as regras dos arts. 213 do Cddigo Civil e 350 e 351 do atual
Cddigo, autorizada a confissdo de um conjuge sobre fatos desfavoraveis referentes a
direitos reais sobre bens imdveis, mesmo sem a concordancia do outro, quando adotado

o regime de separacdo absoluta de bens.

O art. 352 do Cédigo de 73 perde espaco para o art. 15 do anteprojeto, que
institui a retratacdo de todas as declaracdes das partes “até decisdo final da causa nas
instancias ordinarias, se decorrerem de erro de fato ou vicio de vontade, da
inobservancia dos requisitos estabelecidos nesta lei ou se, por qualquer outro motivo,
ndo violarem direito adquirido da parte contraria, a sua expectativa legitima ou a boa
f&”. ApoOs a decisdo nas instancias ordindrias, a retratacdo podera ser objeto de agdo

autdonoma ou de agao rescisoria, desde que preenchidos os respectivos pressupostos.

223 Como bem observa Leonardo Greco, a confissdo extrajudicial sofreu enorme evolugdo. “Ndo ¢ mais
possivel simplesmente equipara-la a judicial, como o faz o art. 353, na dependéncia apenas da forma
escrita e do destinatario, no caso a parte contraria. Essa regra retrata uma maxima da experiéncia
possivelmente vigente a época do Codigo. Quem confessa por escrito ao proprio beneficiario, quer
coloca-lo em posi¢do de vantagem em qualquer futura demanda judicial. Todavia a realidade da vida
mudou. Hoje existem na sociedade muitas relagdes de dominagdo. (...) O mais fraco é induzido a uma
confissdo extrajudicial, porque dela depende um beneficio imediato, como o parcelamento do débito
fiscal, por exemplo, necessario para a continuidade ou o éxito dos seus negocios. Essa confissdo
extrajudicial ndo pode impedir que o confitente, num futuro processo judicial, produza provas concretas
da inexisténcia dos fatos anteriormente reconhecidos como verdadeiros.” (GRECO, Leonardo. A prova no
processo civil: do Codigo de 1.973 ao novo Cddigo Civil. In: Estudos de Direito Processual. Campos:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, pp. 357-392).

418



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

O anteprojeto intencionalmente suprime a regra da indivisibilidade da confissao
consagrada pelo art. 354 do CPC. Em seu lugar, o art. 61, prestigiando o aspecto
voluntério da confissdo como ato juridico, impde a interpretagdo restritiva da declaracao
confessoria, “sendo vedado extrair da admissdo de certos fatos ou circunstancias a
veracidade de outros que ndo tenham sido expressamente confessados, ainda que entre

eles haja indissociavel correlagdo”.

O art. 62, inspirado no art. 361° do Cddigo Civil de Portugal, esclarece que todo
o reconhecimento de fatos desfavoraveis que ndo seja admitido como confissdo tem

valor como elemento probatorio a ser livremente apreciado pelo juiz.

419



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Capitulo II — Da Prova Documental

José Quirino Bisneto

Baltazar José Vasconcelos Rodrigues

1. Introdugdo. A prova documental foi um dos meios de prova mais extensamente
regulamentados pelo anteprojeto. Sua disciplina conta com 29 artigos — comec¢ando no
art. 63 e indo até o art. 92 do diploma — e divide-se em trés se¢des distintas: Disposi¢des
Gerais, Da declaragdo de falsidade e, por ultimo, Da Exibicdo de Documento ou Coisa e
Fornecimento de Informagdes ou Reprodugdes.

Entre as inovagdes promovidas no ambito da prova documental, a primeira a se destacar
¢ a tentativa de tragar um conceito para o documento objeto deste meio de prova (Art.

63), a exemplo do que ocorre na legislacdo lusitana que trata sobre o tema??*,

A defini¢do proposta optou por expandir e adequar aos dias atuais a concepcao
tradicional apontada pela classica doutrina de Amaral Santos*?’, na qual o documento
representa “objeto fisico que conserva de modo permanente e inalteravel o registro de

um fato”.

Destacam-se as seguintes inovagdes no conceito proposto pelo anteprojeto: 1 —
Tratar expressamente da hipotese de documento eletrdnico, buscando, assim, uma
sintonia com o movimento de informatizagdo do processo, que se torna cada vez mais

uma realidade em nosso pais®*; 2 —

Mitigar a rigida ideia de inalterabilidade do
documento, passando a existir apenas a necessidade de estabilidade do conteudo nele
representado; € 3 — Ampliar aquilo que pode ser objeto de registro por um documento,
abandonando a restricao do conceito tradicional para abranger como objeto de registro

pessoas, coisas ou fatos da vida humana.

224 As nogdes de documento e de prova documental estio dispostas no Artigo 362.° do Cddigo Civil
Portugués: “Prova documental é a que resulta de documento; diz-se documento qualquer objecto
elaborado pelo homem com o fim de reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto.”. Disponivel
em: <http://www.pgdlisboa.pt/>. Acesso em 6 dez. 2013.

225 A defini¢do apontada em: SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1977. V. 1V, p. 161.

226 A Lein® 11.419, de 19 de dezembro de 2006, é responsavel por veicular a informatizagio do processo
judicial em nosso ordenamento juridico. Destaca-se o artigo 11 do referido diploma que trata do
documento eletronico, servindo de inspiragdo para o presente anteprojeto.
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Com base neste novo conceito de documento, optou-se por incluir
expressamente na disciplina da prova documental os registros mecanicos ou digitais de
quaisquer fatos ou coisas que se enquadrem na definicdo proposta, eliminando
definitivamente a duvida existente na doutrina quanto ao meio de prova que regulava
sua produ¢do no processo. Tais registros poderdo ter sua autenticidade impugnada por
meio da arguicao de falsidade documental, podendo ainda a parte alegar a falsidade sem

requerer a declaragdo incidental (art. 65, paragrafo nico) **’.

O mesmo tratamento foi conferido aos extratos digitais de bancos de dados
publicos e privados. Ressalva-se, entretanto, a exigéncia especial feita ao emitente
desses extratos, que devera atestar, sob as penas da lei, que as informagdes conferem

com o que consta na origem (art. 63, paragrafo tnico).

2. Documento publico. Quanto ao documento publico e sua eficacia, o anteprojeto
introduz duas significativas mudancas em seu tratamento com relacdo ao Cddigo de
Processo Civil de 1973, com o objetivo de aprimorar a disciplina da sua forca probante

no processo.

Com o intuito de eliminar definitivamente a nefasta possibilidade de que
documentos publicos acarretassem a presungdo absoluta daquilo que pretendem provar,
optou-se por admitir de maneira expressa a produ¢do de contraprova ao documento
publico (art. 64, in fine). Tal disposi¢do tem o intuito de consolidar definitivamente em
nosso ordenamento juridico o principio da livre valoracdo da prova, uma dos pilares
ideologicos do anteprojeto, afastando-se de uma vez por todas do regime da prova legal
e da possibilidade de tarifacao das provas, que existiam, ainda que de maneira residual,

na disciplina da prova documental no CPC/73.

227 O art. 65 do anteprojeto tem inspiragdo no art. 368.° do Cédigo Civil de Portugal: “As reproducdes
fotograficas ou cinematograficas, os registos fonograficos e, de um modo geral, quaisquer outras
reprodugdes mecanicas de factos ou de coisas fazem prova plena dos factos e das coisas que representam,
se a parte contra quem os documentos sdo apresentados ndo impugnar a sua exactiddo.”. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/>. Acesso em 6 dez 2013.
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Por essa mesma razdo, determinou-se expressamente que oS juizos pessoais
emitidos pelo agente publico e a forga probatéria do documento publico serdo

livremente apreciados pelo juiz da causa (art. 64, §2° e §4°)?%8,

Quanto a caracterizagdo da fé publica, as inovagdes trazidas conferem um
tratamento bem mais rigoroso do que o antigo tratamento conferido pelo CPC/73. O
Anteprojeto determina que devam ser preenchidas alternativamente duas condigdes de
eficdcia a forca probante do documento publico: Ou o documento deve ser expedido por
servidor publico que se encontre no regular exercicio de sua fungdo com a observancia
das formalidades exigidas pela lei; Ou entdao o documento deve ser elaborado por oficial
publico no limite de suas atribuigdes ao qual a lei tenha expressamente atribuido fé

publica (art. 64, §1°)*%°.

3. Documento particular. O tratamento conferido ao documento particular também foi
objeto de modificacdes em relagdo ao CPC/73. A primeira modificagdo relevante diz

respeito a defini¢do do documento particular.

O anteprojeto, em seu art. 64, §3°, optou por definir expressamente como sendo
documentos particulares todos aqueles que ndo preenchem as condigdes exigidas para
os documentos piblicos®*’. Esta definicio teve como objetivo reforgar a graduacdo da

forca probante existente entre o documento publico e o particular.

228 Nesse sentido, marcante é a influéncia da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol, que
afirma que os documentos publicos constituem tdo somente: "... un primer medio de prueba... cuyo valor
o eficacia ha de medirse a la luz del principio de libre valoracion de la prueba. A ello debe afiadirse que
ese valor probatorio solo puede referirse a los hechos comprobados directamente por el funcionario,
quedando fuera de su alcance las calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que
los inspetores consignen en las actas o diligencias.” Fonte: Pleno. STC 76/1990, de 26 de abril de
1990(BOE nimero 129, de 30 de maio de 1990). Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=18127>. Acesso em
6 dez 2013.

229 A inspiragdo para tais condigdes de eficicia vem do conceito de documento publico oriundo da
legislacdo italiana. O Art. 2699 do Codice civile italiano define documento publico (Atto pubblico):
“L'atto pubblico ¢ il documento redatto, con le richieste formalita, da un notaio o da altro pubblico
ufficiale autorizzato ad attribuirgli pubblica fede nel luogo dove l'atto ¢ formato.”. Disponivel em: <
http://www.altalex.com/index.php?idnot=34794>. Acesso em 6 dez 2013.

230 A defini¢do de documento particular adotada pelo Projeto ¢ mais uma influéncia da legislagdo lusitana.
Observe como o art. 363.°, 2 do Cddigo Civil de Portugal define os documentos publicos e particulares:
“Auténticos sdo os documentos exarados, com as formalidades legais, pelas autoridades publicas nos
limites da sua competéncia ou, dentro do circulo de actividade que lhe ¢ atribuido, pelo notério ou outro
oficial publico provido de fé publica; todos os outros documentos sdo particulares.”. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/>. Acesso em 6 dez 2013.
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Outrossim, ressalvou-se que os documentos produzidos por agentes publicos em
desconformidade com os requisitos exigidos pela lei devem ser considerados como

particulares®*!.

A prova da autenticidade do documento particular também foi minuciosamente
regulada (arts. 66 a 69), buscando uma disciplina muito mais rigorosa do que a

conferida pelo CPC/73.

A regra ¢ que a assinatura aposta no documento particular prova sua
autenticidade, salvo naqueles casos em que se tem por costume nao assinar determinado
tipo de documento como, por exemplo, os extratos bancarios de contas correntes ou de
contas de investimento. Caso seja impugnada ou haja duvida quanto a veracidade da
assinatura, incumbe aquele que apresentou o documento fazer a prova da veracidade

questionada.

4. Certidoes e Reprodugoes. Com evidente intuito desburocratizante, a regra do art. 70
permitiu que as certiddes e reproducdes substituissem os documentos originais sem que
nenhuma formalidade indcua para tal substituicdo seja exigida. A ideia do mandamento
legal em comento ¢ facilitar ao maximo a utilizacdo da prova no processo, permitindo a
parte sua produgdo sem a necessidade de disponibilizagdo do documento original num

primeiro momento.

Como mecanismo de controle para o uso destas certiddoes e reprodugdes, o
anteprojeto previu a possibilidade de que sua conferéncia com os originais seja realizada
em juizo, sendo que tal situagdo podera ocorrer a partir de requerimento da parte

contraria ou até mesmo por determinagao do proprio juiz da causa.

Por derradeiro, no caso de suspeita da falsidade da reprodu¢do ou certidao
apresentada ou por qualquer outro motivo relevante, podera o juiz determinar o deposito

do documento original em cartério. Para assegurar o cumprimento desta obrigacao,

2! Norma com o mesmo objetivo ja constava no CPC/73: “Art. 367. O documento, feito por oficial
publico incompetente, ou sem a observancia das formalidades legais, sendo subscrito pelas partes, tem a
mesma eficacia probatoria do documento particular.”
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impde-se a parte a preservacao ao menos por dois anos, contados a partir do final do

processo, dos originais dos documentos produzidos por copia.

5. Produgdo da prova documental. A produgdo da prova documental se sujeita ao
regime geral de produgdo de provas trazido pelo art. 19 do anteprojeto. Desta forma, &

possivel que a parte junte documento aos autos a qualquer tempo.

A maior flexibilidade para a producdo de qualquer meio de prova no curso do
processo demonstra o claro compromisso do anteprojeto com a ideia de busca da
verdade. Ressaltamos também que o respeito aos principios da boa-fé e da celeridade
serviu de baliza para a mudanga promovida. Buscou-se a0 maximo evitar a ideia de um
processo cheio de preclusdes, evitando-se um injusto julgamento com base

exclusivamente na aplicagdo das regras de distribuigao do 6nus probatorio.

6. Da declaragdo de falsidade. O anteprojeto preservou a existéncia dos dois tipos
distintos de falsidade ja previstos no CPC/73?*2. O primeiro tipo recai sobre o proprio
documento e sua origem — ¢ a falsidade do documento prevista no inciso I do §1° do art.
77 —, enquanto que o segundo recai sobre o conteudo do documento que, embora
verdadeiro, tenha sofrido alteracdo — ¢ hipotese apontada pelo art. 77, §1°, 1. A
possibilidade de que esses tipos de falsidade recaiam sobre a reproducdo e o registro
também esta prevista expressamente pelo caput do art. 78. Trata-se, em qualquer caso,
da falsidade material e ndo da falsidade ideologica, que ocorre quando o

documento verdadeiro contém afirmacdo inveridica®®.

A regra prevista no art. 394 do CPC/73, que preveé a suspensao do processo apos
o oferecimento do incidente de falsidade, foi eliminada?**. Eliminou-se também o limite
temporal para que a parte pleiteie a declaragdo de falsidade. De acordo com o
anteprojeto, as partes poderdo propor a declaracdo de falsidade durante todo o curso
processo em qualquer grau de jurisdi¢do, sendo que em nenhuma hipdtese o julgamento

da causa sera suspenso para apreciagdo da argui¢do. Buscou-se com esta combinacao

232 O paragrafo tnico do art. 387. do CPC/73 apontava que: “A falsidade consiste: I - em formar

documento nao verdadeiro; II - em alterar documento verdadeiro.”.

B3V, Art. 299 do Cédigo Penal.

234 O artigo mencionado do CPC/73, in litteris: “Art. 394. Logo que for suscitado o incidente de falsidade,
0 juiz suspendera o processo principal.”.
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afastar as preclusdes desnecessarias do processo e privilegiar a celeridade, sem

prejudicar a marcha processual.

Ao contrario do CPC/73, que permite que a falsidade seja declarada nos autos do
processo somente até o termino da instru¢do probatdria®*®, o anteprojeto optou por
permitir que o pedido de declaragdo de falsidade seja decidido nos proprios autos do
processo, sem a necessidade de ser autuado em apenso, contanto que a declaragdo de
falsidade seja proposta na contestacdo ou no prazo de dez dias apos a intimagdo da
juntada do documento (Art. 78, paragrafo unico). Sempre que transcorridos esses
prazos, a arguicdo serd autuada em separado para nao prejudicar a marcha normal do

Processo.

Outra mudanga levada a efeito pelo anteprojeto € a possibilidade de que a partes
impugnem a autenticidade da prova documental sem pleitear a declaracdo incidental da
sua falsidade, com intuito tdo somente de influir na livre aprecia¢do da prova pelo juiz

(art. 77, §2°).

7. Exibi¢do de documento ou coisa e fornecimento de informagoes ou reprodugoes.
A disciplina do requerimento de exibicdo de documento ou coisa, seja ele judicial ou
extrajudicial®*®, também foi objeto de significativas mudangas. O Anteprojeto buscou
tornar mais efetivo o acesso as informac¢des em poder da parte contraria ou terceiro,
evitando sempre que possivel o julgamento com base nas regras do 6nus de produgdo de

prova.

Em primeiro lugar, devemos destacar a ampliagdo do objeto do incidente de
exibigdo. Passou a ser possivel utilizd-lo para o fornecimento de informagdes e de
reproducdes que estejam em poder da parte contraria (art. 83), sendo necessario que o

requerente indique as circunstancias em que se funda para afirmar que o documento, a

235 O lapso temporal para que a arguigdo incidental de falsidade seja resolvida nos proprios autos estd
previsto no Art. 393 do CPC/73: “Art. 393. Depois de encerrada a instrugdo, o incidente de falsidade
correrd em apenso aos autos principais; no tribunal processar-se-a perante o relator, observando-se o
disposto no artigo antecedente.”.

236 O procedimento preparatorio extrajudicial também foi expressamente incluido pelo anteprojeto no
ambito da exibigdo: “Art. 89. A exibicdo de documento ou coisa, o fornecimento de informagdo ou de
reprodugdo podem ser propostos como procedimento preparatorio judicial ou extrajudicial”.
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coisa, a informacao ou a reproducao existe e se acha em poder da parte contraria (art.84,

0.

Com o intuito conferir celeridade ao incidente de exibi¢do, o anteprojeto optou
por permitir que a intimagdo do requerido fosse feita na pessoa de seu representante
judicial, salvo se este for defensor publico ou advogado dativo, ou estiver o requerido

assistido por curador especial (art. 85)%*”.

Noutro giro, o prazo para que o requerido apresente a resposta ao requerimento
de exibicdo ou o proprio documento pleiteado passou a ser de dez dias>*®. Também foi
atribuida ao juiz a possibilidade de alterar o referido prazo em duas circunstancias
apontadas pelo paragrafo unico do art. 85. Sdo elas: a) quando o requerente comprovar
urgéncia para exibicdo do documento; ou b) quando o requerido demonstrar a

complexibilidade ou dificuldade para obtencdo do documento.

Outrossim, o descumprimento da ordem de exibicdo foi severamente sancionado
pelo anteprojeto. Enquanto o CPC/73 contenta-se em presumir como verdadeiros os
fatos que o requerente pretendia provar com o documento, criando uma regra de
julgamento que acaba por prejudicar a efetiva apuragio dos fatos?*°, o anteprojeto (art.
87, IV) optou por permitir a aplicagdo de quaisquer medidas sub-rogatdrias ou
coercitivas que pudessem desestimular a0 maximo a ndo apresentacdo ilegitima do
documento. Privilegiou-se a busca da verdade, permitindo que ocorra apenas em ultima
hipotese a presuncdo de veracidade do fato que se pretenda provar com o documento

omitido.

Por derradeiro, o anteprojeto optou por submeter expressamente o poder publico

ao regime de exibi¢ao de documentos ou coisas (art. 88 e art. 92). Todavia, ndo deixou

237 A intimacgdo na pessoa do representante judicial é ideia veiculada pelas sucessivas reformas da
execu¢do no ordenamento juridico brasileiro. As leis 11.232 de 2005 e 11.382 de 2006 sdo exemplos de
diplomas legais que adotaram essa orientagao.

238 O CPC/73 previa prazo de cinco dias para tal: “Art. 357. O requerido daré a sua resposta nos 5 (cinco)
dias subseqiientes a sua intimagdo. Se afirmar que ndo possui o documento ou a coisa, 0 juiz permitira
que o requerente prove, por qualquer meio, que a declaragdo nio corresponde a verdade.”

239 CPC/73: “Art. 359. Ao decidir o pedido, o juiz admitird como verdadeiros os fatos que, por meio do
documento ou da coisa, a parte pretendia provar:

I - se o requerido ndo efetuar a exibicdo, nem fizer qualquer declaragio no prazo do art. 357;

I - se a recusa for havida por ilegitima.”.
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de inovar, prevendo que o servidor ou funciondrio diretamente responsavel pela nao
apresentacao do documento seja responsabilizado com a aplicagdo de multa pecuniaria

(art. 92, §1°). Buscou-se com isso coibir o abuso de prerrogativas e a desidia dos

servidores publicos, estimulando sua colaboragdo com a justiga.
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Capitulo IIT — Da Prova Testemunhal

Andre Vasconcelos Roque

José Aurélio de Araujo

1. Aspectos gerais. No capitulo da prova testemunhal, o anteprojeto procura seguir as
linhas mestras definidas na parte geral e, sobretudo o principio insculpido no artigo 18,
que reduz as causas de inadmissibilidade deste meio de prova, remetendo a avaliagdo de

sua credibilidade para o livre convencimento exercitado sobre o conjunto probatério.

Procura desburocratizar a sua producao, bem como estimular alternativas mais
céleres e menos dispendiosas que a sua inquiricdo presencial, como as declaracdes
escritas ou gravadas (art.108). Aboliu-se no anteprojeto, ainda, qualquer limitacao
numérica as testemunhas que podem ser arroladas pelas partes, por se tratar de critério
artificial, incapaz de assegurar as partes a possibilidade de produzir todas as provas que
possam demonstrar a procedéncia das suas postulacdes, de acordo com a diretriz

estabelecida no art. 9°.

2. Pessoas que podem depor como testemunha. O artigo 93 identifica de forma
abrangente aqueles que podem depor como testemunha, ratificando o principio

medieval de que nemo testis in causa propria®®.

O dispositivo ressalta exemplificativamente que arbitros, conciliadores,
mediadores, peritos, terceiros intervenientes, 6rgao do Ministério Publico, escrivao,
oficial de justica ou outros auxiliares podem depor sobre os fatos de que tiveram
conhecimento ao longo de suas atuagdes no processo ou fora dele, deixando a avaliagdao
do comprometimento ou nao da credibilidade do depoimento para a fase decisoria.

Com isso, deixa-se de suprimir um conjunto de provas orais que surgem habitualmente

240 A Corte Constitucional italiana declarou constitucionais tais limites (COMOGLIO, Luigi; FERRI,
Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul Processo Civile, Il processo ordinario di cognizione. 5. ed.
Bologna: Il Mulino, 2011. v. I, p. 486-487).
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no processo, € que sdo costumeiramente indeferidas in limine sob o argumento de uma

preconcebida e preconceituosa parcialidade.

O oficial de justica, por exemplo, pode muito bem depor acerca de um ato de
violagdo a posse, cometido por uma parte contra a outra, que tenha presenciado no
decorrer de uma diligéncia de verificacdo, aproveitando-se valoroso elemento

probatorio sem qualquer comprometimento de sua imparcialidade.

O paragrafo tnico, no entanto, exclui dos arbitros, dos conciliadores e dos
mediadores a obrigatoriedade de depor sobre o objeto material das formas de resolucao
alternativa do conflito da qual participaram. Busca-se preservar a efetividade ¢ a
confiabilidade destes meios, permitindo, por outro lado, o depoimento acerca do

procedimento e de demais questdes processuais.

O anteprojeto reafirma, através da norma do artigo 94, a orientacdo de so
permitir o depoimento daqueles terceiros que mantiveram contato com os fatos através
de seus sentidos e que estavam em condi¢des de percebé-los e de transmiti-los no

momento de sua ocorréncia ou da producio da prova®*!.

3. Principio da ampla admissibilidade da prova testemunhal e a remessa de sua
avaliagdo para o conjunto probatorio. Ao contrario do sistema atual, que prevé causas
de inadmissibilidade da prova testemunhal como a incapacidade, o impedimento e a
suspeicdo, o anteprojeto segue o principio da ampla admissibilidade da prova (artigo
18), deixando ao livre convencimento a valoragdo de credibilidade, fidelidade e

utilidade da prova quando o juiz estiver diante do conjunto probatdrio.

Assim, seguindo o processo evolutivo de outros ordenamentos estrangeiros>*?, o

anteprojeto exclui as hipoteses de impedimento e suspei¢do, como causas que

241 “portanto, se a percepgdo sensorial estd comprometida no momento da ocorréncia do fato, se a
capacidade de entendimento ou de autodeterminagdo ndo existe nesse momento ou no momento da
transmissao do seu conhecimento ao juiz, ndo podera ser colhido o depoimento da testemunha” (GRECO,
Leonardo. Instituigoes... vol. 11, p. 234).

242 A Corte constitucional italiana declarou inconstitucionais os limites subjetivos quanto aos incapazes,
“perche tali da limitare in modo irragionevole e ingiustificato il diritto alla prova delle parti”
(COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado;, TARUFFO, Michele. Lezioni Sul Processo Civile, vol. 1, II
processo ordinario di cognizione. 5. ed. Bologna: I1 Mulino, 2011. p. 486). Também o Direito espanhol
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impossibilitam a produgdo do testemunho e, quanto a capacidade, permite a oitiva de
incapazes quando o juiz evidenciar que possuem discernimento necessario para dizer a
verdade e quando o testemunho ndo for capaz de gerar riscos a sua integridade

psicologica (art. 95).

Deve-se observar que a norma ndo autoriza a oitiva de crianga, de adolescente
ou de incapaz perante outro profissional — como psicélogo ou assistente social —, o que
subtrai em absoluto a imediatidade e a eficdcia deste meio de prova, transformando a
prova testemunhal em mera prova documental. Coisa diversa ¢ a inspecdo judicial por
intermédio de um servidor ou de um terceiro (art. 139, § 2°), em que o preposto do juiz
registra as percep¢des adquiridas pelos seus proprios sentidos em contacto com pessoas
ou coisas, nao se prestando, portanto, a constituir meio para transmitir o conhecimento
de outros fatos revelados pelas declaracdes das pessoas que foram objeto das suas

observacoes.

4. Deveres das testemunhas. A norma do artigo 96 concentra os deveres das
testemunhas, sem tratd-los de maneira esparsa como a legislacdo atual faz nos artigos
412 e 415 e do Cdédigo de Processo Civil. A penalidade pelo descumprimento do dever
de comparecer encontra-se no § 9° do artigo 102 do anteprojeto: conducdo coercitiva e

condenacdo ao pagamento das despesas pelo atraso.

A regulagdo projetada difere em substancia do sistema atual quando ndo mais
prevé a adverténcia solene a testemunha de que o descumprimento do seu dever de

veracidade pode sujeitd-la a sang@o criminal (atual paragrafo tinico do artigo 415).

A testemunha, na compreensdo do anteprojeto, ndo pode depor sob a ameaca de

ver-se responsabilizada criminalmente, o que retira a espontaneidade necessaria ao

pleno desenvolvimento do ato**.

de acordo com o artigo 361 da Ley de Enjuiciamiento Civil: “ Idoneidad para ser testigos. Podran ser
testigos todas las personas, salvo las que se hallen permanentemente privadas de razon o del uso de
sentidos respecto de hechos sobre los que unicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos. Los
menores de catorce arios podran declarar como testigos si, a juicio del tribunal, poseen el discernimiento
necesario para conocer y para declarar verazmente”.

243 “Ora, se a testemunha se sentir ameagada de antemdo quanto & sua liberdade em fungdo do contetido
do seu depoimento, perde-se por completo a pouca confiabilidade que geralmente se deposita na prova
testemunhal.” (GRECO, Leonardo. Instituigoes... p. 253-254.).
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5. Rol de testemunhas. Dispde o artigo 97 do anteprojeto que o rol de
testemunhas contera todos os dados necessarios a sua precisa identificagdo. Entre tais
dados, sdo relacionados, em carater exemplificativo, o nome, a profissdo, o estado civil,
a idade, o nimero do cadastro de pessoa fisica e do registro de identidade e o enderego
da residéncia e do local de trabalho. Nada impede, porém, que outros dados pessoais
sejam fornecidos, com vistas a assegurar que a testemunha seja identificada de forma

precisa.

Revela-se comum, na pratica, que as partes nao tenham conhecimento de todos
esses dados pessoais, razdo pela qual foi abandonada a orientagdo do artigo 407 do
Caodigo de Processo Civil vigente, o qual estipula, sem qualquer ressalva, que o rol deve
conter o nome, a profissdo, a residéncia e o local de trabalho de todas as testemunhas.
Como ndo poderia deixar de ser, muitas vezes o rol ndo apresenta, na realidade do foro,

todas essas informacdes € o anteprojeto se rende a tal circunstancia.

O artigo 98 representa a expressao especial do principio constante do artigo 9°
do anteprojeto, que admite que as partes possam propor e produzir todas as provas que
possam demonstrar a procedéncia de suas alegagdes. Assim, ndo deve o juiz indeferir o
depoimento de determinada testemunha apenas por entender que a prova apresenta
reduzida probabilidade de éxito, por celeridade processual ou por considera-lo
desnecessario a formacdo de seu convencimento. No juizo de admissibilidade deve
sempre prevalecer o critério da tolerancia. Se, da perspectiva da parte requerente e de
suas alegacdes, a prova testemunhal revelar-se potencialmente util, deverd o juiz admitir

a sua produgao, deixando para valora-la no momento processual proprio.

O artigo 99 contempla pequeno acréscimo em relagdo ao artigo 409 do atual
Cddigo de Processo Civil, aplicando também ao membro do Ministério Publico que
atuar como parte a regra do inciso II, qual seja, sua exclusdo do rol de testemunha na
hipdtese em que nada souber sobre fatos que possam influir na decisdo. O objetivo
dessa alteracdo consiste em evitar que o membro do Parquet venha a ser arrolado pela

outra parte sem motivo, apenas para criar impedimento a sua atuagao.
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6. Inquiricdo fora da sede do juizo. No artigo 101 do anteprojeto, que relaciona todas
as testemunhas que possuem a prerrogativa de serem inquiridas em sua residéncia ou
onde exercem a sua funcdo, em vez do local da sede do juizo, as Uinicas modificacdes
substanciais em relacdo a legislacdo vigente constam em seus paragrafos 2° e 3°.
Aludidos paragrafos disciplinam o que ocorrerd, caso a autoridade ndo se manifeste
sobre o dia, hora e local em que serd inquirida ou, ainda, quando ndo comparecer,
injustificadamente, a sessdo por ela mesma agendada. Essas regras ja se encontram na
ultima versdo do projeto do novo Codigo de Processo Civil, em tramite na Camara dos

Deputados, e foram transplantadas para este anteprojeto®**.

7. Intimagdo das testemunhas. O art. 102 revela importante alteragdao, em que se procura
desburocratizar o procedimento atual de intimacao das testemunhas mediante mandado
a ser expedido pelo cartdrio, o que se tem revelado uma causa frequente de adiamento
de audiéncias e atraso processual. De acordo com referido dispositivo, caberd ao
advogado, em regra, intimar a testemunha que arrolou do local, do dia e do horario da

audiéncia designada, independentemente de intervencao do juizo.

Tal orientagdo ja se encontra contemplada em parte na versao atual do projeto do
novo Cédigo de Processo Civil?*®. Entretanto, considerou-se importante prever garantias
minimas que assegurassem (i) a adequagdo da intimagdo a ser realizada pelo advogado;
(i1) a adaptacdo da norma ao calenddrio estabelecido na audiéncia preliminar regulada
na parte geral do anteprojeto; (iii) a compatibilidade da norma com a regra geral de que
ndo se podera desistir da oitiva de testemunhas cujo depoimento ja tenha sido admitido,
para que a falta de intimagdo, pelo advogado que a arrolou, ndo venha a ser utilizada

como uma forma de burlar o disposto no artigo 20 do anteprojeto.

Quanto a primeira exigéncia, para assegurar que a intimagao a ser realizada pelo
advogado seja adequada aos fins a que se propde, estabelece o caput que a testemunha
devera ser informada com precisdo dos fatos sobre os quais ird depor. Ainda nesse

sentido, para assegurar certa padronizagdo e transmitir as testemunhas credibilidade e

244 Art. 461, §§ 2° e 3° do Projeto de Lei n°® 8.046/2010, na versdo aprovada pelo Plenario da Camara dos
Deputados no final do segundo semestre de 2013.

245 Art. 462 do Projeto de Lei n° 8.046/2010, na versdo aprovada pelo Plenario da CAmara dos Deputados
no final do segundo semestre de 2013.
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seriedade na intimacgao, prevé o § 1° que ela devera ser realizada mediante formulario

elaborado de acordo com modelo aprovado pelo Conselho Nacional de Justiga.

E importante, em qualquer caso, que a intimagdo seja recebida pessoalmente
pela testemunha. Previu-se, assim, no art. 102, § 2°, que ela seja realizada por carta com
aviso de recebimento em mao propria. Nada impede, porém, que o advogado entregue
em maos a intimacdo, desde que comprove o seu recebimento pela testemunha por
qualquer meio idoneo, o que compreende, evidentemente, o protocolo de recebimento

da intimacgdo assinado diretamente pela testemunha.

Para proporcionar compatibilidade da nova regra com o calendario estabelecido
na audiéncia preliminar, o art. 102, § 2° determina ainda que a juntada aos autos da
prova da intimagao da testemunha devera ser providenciada pelo advogado no prazo
ajustado no calendario. De todo modo, caso tal prazo ndo tenha sido definido na
audiéncia preliminar, dispde o § 3° que a juntada devera ser realizada com antecedéncia

minima de trés dias da data da audiéncia em que a testemunha serd ouvida.

Evidentemente, havera casos em que a intimagdo da testemunha diretamente
pelo advogado ndo sera possivel, seja porque ela se recusa a receber espontaneamente
tal comunicacdo, seja porque a parte nao ¢ assistida por advogado, seja por se tratar de
servidor publico, militar ou autoridade, ou, ainda, porque sua oitiva decorre da iniciativa
probatoria do juiz. Tais hipoteses estdo disciplinadas no § 6°, casos em que a intimacao
sera realizada mediante mandado a ser expedido pelo juizo. Para assegurar, entretanto,
que tais testemunhas também tenham ciéncia prévia dos fatos sobre os quais irdo depor,
prevé o § 7° que o mandado de intimagdo serd instruido com tal informagao, cabendo ao

juiz indicar tais fatos, caso tenha determinado sua oitiva de oficio.

O descumprimento das regras concernentes a intimagao das testemunhas deve
proporcionar alguma consequéncia negativa a parte interessada. Estipular, no entanto,
que tal desobediéncia simplesmente acarretaria a perda da prova, sem qualquer ressalva,
poderia abrir as portas para que se contornasse a regra prevista no art. 20 do anteprojeto,
segundo a qual ndo se admite a desisténcia de prova ja admitida. Assim, estabelecem os

§§ 4° e 5° que 0 ndo comparecimento da testemunha que a parte havia se comprometido
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a levar, assim como a inobservancia as regras propostas para a sua intima¢ao, poderao
ser interpretadas como desisténcia de sua oitiva, observada sempre a iniciativa
probatdria do juiz e as restrigdes disciplinadas na parte geral do anteprojeto para a

desisténcia de prova ja deferida.

O art. 103 também introduz alteragdo relevante. Na realidade do foro, caso uma
das testemunhas ndo tenha sido intimada e nem compareca, ainda que todas as demais
estejam presentes, pode a audiéncia ser adiada, em homenagem ao principio da unidade

da audiéncia (arts. 453 e 455 do Cddigo em vigor).

Considera-se, porém, que tal pratica ¢ extremamente prejudicial a celeridade e a
efetividade do processo. Muitas vezes, o depoimento das testemunhas que ja tiverem
sido intimadas pode revelar a desnecessidade de intimag¢do da testemunha ainda ndo
localizada. Além disso, o dever de comparecimento em nova data de todas as
testemunhas j4 intimadas anteriormente, além de desnecessariamente oneroso para

estas, pode contribuir para o descrédito do Poder Judiciario.

Adota-se no anteprojeto, assim, a mesma orientagdo que se encontra no Codigo
de Processo Civil portugués,®*® de maneira que a auséncia de testemunha, em regra, niio
constitui motivo para adiar a producdo das demais provas na audiéncia, ressalvadas
situacdes excepcionais, como, por exemplo, a quebra do encadeamento logico que
eventualmente possa decorrer da alteragdo na ordem dos depoimentos proposta pela
parte interessada. Tal circunstancia, no entanto, devera ser especificamente justificada

pelo juiz.

8. Contradita. O art. 105 disciplina as providéncias iniciais na inquiricao da testemunha,
que devera de inicio ser qualificada. A testemunha deverd, ainda, informar se possui
qualquer relagdo com as partes, interesse no objeto do processo ou qualquer outro fato

ou circunstancia que possa influenciar a credibilidade de seu depoimento.

246 Art. 508°, item 2 do novo Codigo de Processo Civil portugués: “A falta de testemunha nio constitui
motivo de adiamento dos outros actos de producdo de prova, sendo as testemunhas presentes ouvidas,
mesmo que tal implique alteracdo da ordem referida na primeira parte do n.° 1 do artigo 512.”
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Nos termos do § 1° do art. 105, a parte poderd contraditar a testemunha para arguir
qualquer das hipdteses previstas nos arts. 94 e 95 do anteprojeto ou, ainda, qualquer fato

ou circunstancia que possa comprometer a credibilidade do depoimento.

No primeiro caso, se acolhida a contradita, o juiz aplicard o estabelecido nos
dispositivos pertinentes. No segundo caso, o juiz tomard o depoimento mesmo
reconhecendo o motivo que possa determinar a falta de credibilidade do depoimento,
avaliando a prova de acordo com os critérios proprios estabelecidos na parte geral. Ao
contrario do que ocorre hoje, portanto, a testemunha que, por exemplo, tiver relagao
com qualquer das partes ou interesse no resultado do processo nao sera dispensada, vez
que o anteprojeto se orienta pelo critério de que ndo devem ser impostas restricdes a
admissibilidade das provas com fundamento na suspeita da sua falta de credibilidade,
em homenagem a busca da verdade necessaria ao exame e decisdo da causa®*’. Nesse
caso, portanto, a contradita podera ser utilizada apenas para chamar a atengdo do juiz
para circunstncias que possam comprometer a credibilidade da testemunha, mas nado

para impedir seu depoimento.

9. Colheita do depoimento. No art. 106, esta previsto que a testemunha sera advertida de
seu dever de dizer a verdade no inicio da inquiricdo. O anteprojeto ndo mais preveé,
como ja exposto, a adverténcia da possivel incidéncia da san¢do penal para o
descumprimento desse dever, nem o compromisso formal da testemunha, com o
objetivo de preservar a espontaneidade de seu depoimento. Ainda assim, para preservar
a seriedade da prova testemunhal, devera o juiz destacar a importancia do depoimento

para a administracdo da justica.

O anteprojeto disciplina, em seu art. 107, como sera colhido o depoimento da
testemunha. Debateu-se na elaboracao do anteprojeto a conveniéncia em se adotar o
sistema da cross examination, em que incumbiria diretamente aos advogados

formularem as perguntas a testemunha, independentemente da intervencdo do juiz, ao

247 Semelhante orientacdo encontra-se na ultima versdo do projeto do novo Cédigo de Processo Civil
chileno, que dispde em seu art. 317 que “no existiran testigos inhabiles. Sin perjuicio de ello, las partes
podran dirigir al testigo preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de
vinculos con alguna de las partes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad, o algiin outro defecto
de idoneidad”. Disponivel em <http://www.reformaprocesalcivil.cl/wp-content/uploads/2012/07/PCPC-
2012-8597-07.pdf> Acesso em 10 jan. 2014).
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contrario do que ocorre no Codigo de Processo Civil em vigor. Destaque-se que, no
ambito do Codigo de Processo Penal, a Lei n® 11.690/2008 implementou tal sistema,*®

também contemplado na tltima versio do projeto do novo Cédigo de Processo Civil**,

Considerou-se, apo6s analise das diversas alternativas existentes, preferivel
manter o sistema atual, na linha da orientacdo dos Principios de Processo Civil
Transnacional aprovados pelo ALI/UNIDROIT, importante iniciativa destinada a
incentivar a compatibilizagdo de regras processuais no ambito dos paises da civil law e
da common law. De acordo com o principio 16.4,>° a colheita do depoimento das
testemunhas deve observar os costumes do foro, evidenciando tratar-se de matéria em

que questdes culturais possuem grande relevancia®!

. Além disso, ¢ importante destacar
que o sistema da cross examination poderia, na pratica, se transformar em um fator
potencializador de desigualdade das partes no processo. Aqueles que, eventualmente,
tivessem condicdes de contratar advogados mais capacitados poderiam se beneficiar em

um modelo que permitisse abordagem mais incisiva das testemunhas.

Xavier Abel Lluch alinha varios motivos que justificam a conducdao da
inquiri¢do pelo juiz**?. Se se tratar de menor de idade ou incapaz, ou ainda, no sistema
do anteprojeto, de testemunha suspeita, essa conducao € necessaria para que o juiz possa
decidir se deve levar adiante a tomada do seu depoimento ou em que medida pode
confiar nas suas declaragdes. Por outro lado, a condugdo pelo juiz assegura que as
perguntas se ajustem aos “parametros de pertinéncia” em relacdo aos fatos que se

pretende apurar, as condi¢des pessoais de cultura e de informagao da testemunha e ainda

248 Art. 212 do Cédigo de Processo Penal: “As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a
causa ou importarem na repeti¢ao de outra ja respondida”.

249 Art. 466 do Projeto de Lei n° 8.046/2010, na versdo aprovada pelo Plenario da Camara dos Deputados
no final do segundo semestre de 2013.

230 Principio 16.4: “Eliciting testimony of parties, witnesses, and experts should proceed as customary in
the forum. A party should have the right to conduct supplemental questioning directly to another party,
witness, or expert who has first been questioned by the judge or by another party”, disponivel em
<http://www.unidroit.org/english/principles/civilprocedure/ali-unidroitprinciples-e.pdf> Acesso em 10
jan. 2014.

251 Confira-se, ainda, os comentarios P-19C no texto dos Principios de Processo Civil Transnacional: “In
many civil-law systems, the primary interrogation is conducted by the court with limited intervention by
the parties, whereas in most common-law systems, the roles of judge and lawyers are the reverse”,
disponivel em <http://www.unidroit.org/english/principles/civilprocedure/ali-unidroitprinciples-e.pdf>
Acesso em 10 de jan. de 2014.

252 ABEL LLUCH, Xavier, Iniciativa probatdria de oficio en el proceso civil, Barcelona: Bosch, 2005,
pp- 372-373.
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a protegendo de qualquer influéncia momentdnea que possa por em risco a
confiabilidade das suas declaragdes. Concluiu-se, por esses motivos, que nao seria

conveniente recomendar a adocao do sistema da cross examination no anteprojeto.

O art. 107 consiste em uma adaptacdo a essa diretriz da norma correspondente
na ultima versdo do projeto do novo Codigo de Processo Civil (art. 466), na qual se
procurou refor¢ar o dever de objetividade, clareza e precisdo das perguntas a serem
formuladas a testemunha (art. 107, § 2°), bem como a possibilidade de consulta, pelo

depoente, a notas breves (art. 107, § 3°).

Acrescentou-se, ainda, um § 1° ao art. 107 para permitir expressamente aos
advogados consultarem informagdes durante a inquiri¢ao, inclusive por meio eletronico,
admitindo-se também a participacdo de auxiliares — cuja identidade devera ser revelada
a todos na audiéncia —, providéncia bastante util especialmente em situacdes em que,
ocasionalmente, o depoimento da testemunha envolver o conhecimento de fatos técnico-

cientificos.

10. Depoimento escrito ou gravado. O art. 108 incorpora tendéncia verificada em
diversos paises,?>* no sentido de permitir a substituicio da oitiva da testemunha por
declaracdo escrita ou mesmo gravada por qualquer recurso de registro de sons ou de
sons e imagens, providéncia célere, menos dispendiosa e, muitas vezes, de conveniéncia
das partes, dos advogados e do Poder Judicidrio. Entendeu-se conveniente permitir a
substituicdo em qualquer caso, ndo se reproduzindo as restrigdes encontradas, por
exemplo, na legislagdo portuguesa (na qual se limitou tal substituicdo a impossibilidade

ou grave dificuldade de comparecimento da testemunha em juizo)?**.

253 Veja-se, exemplificativamente, art. 257-bis do Cédigo de Processo Civil italiano e art. 518° do novo
CPC portugués, em vigor a partir de setembro de 2013.

254 Embora semelhante restricio tenha sido mantida quanto ao depoimento escrito no novo Cédigo de
Processo Civil portugués, seu art. 517° prevé a possibilidade de “inquiri¢do por acordo das partes”, fora
do juizo, em que “a testemunha pode ser inquirida pelos mandatarios judiciais no domicilio profissional
de um deles, devendo tal inquiricdo constar de uma ata, datada e assinada pelo depoente e pelos
mandatarios das partes, da qual conste a relagdo discriminada dos factos a que a testemunha assistiu ou
que verificou pessoalmente e das razdes de ciéncia invocadas”. Referida ata podera ser apresentada até o
encerramento da discussdo em 1? instancia.
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A testemunha, ao prestar uma declaragdao formal, deve estar plenamente ciente
de que o escrito sera utilizado em juizo. Além disso, a substitui¢do da oitiva em juizo
por uma declaragdo escrita ou gravada ndo descaracteriza a prova testemunhal, de modo
que o depoente deve, ainda assim, observar o dever de veracidade e declarar todas as
circunstancias que possam influenciar a credibilidade de seu depoimento (art. 105). Para
assegurar o cumprimento de tais exigéncias, considerou-se importante estipular no art.
108, § 1° do anteprojeto a previsdo de modelos de formularios para a declaracao escrita

da testemunha, a serem aprovados pelo Conselho Nacional de Justiga®>.

Mesmo nos casos de substituicdo da oitiva por declaragdo escrita ou gravada,
fica ressalvada a inquiricdo presencial, caso determinada pelo juiz ou requerida por
qualquer das partes (art. 108, § 2°). Tal previsdo, que encontra equivalente em outros
ordenamentos juridicos®*, pressupde que o contato direto com a testemunha e a
apreciagdo de algumas circunstancias especificas, como seu tom de voz ou sua
expressao corporal, podem ser fatores importantes para a adequada valoracdo do

depoimento.

A propésito, o art. 111 €, em larga medida, reproducdo do art. 418 do atual
Codigo de Processo Civil, com o acréscimo do inciso II, que visa a permitir que o juiz
possa ordenar a inquiricdo presencial das testemunhas que tenham apresentado

declaragdes escritas ou gravadas, reforcando o disposto no art. 108, § 2° do anteprojeto.

11. Inquiri¢do conjunta. Ainda sobre o art. 111 do anteprojeto, seu inciso III representa
uma nova disciplina para a vetusta hipotese de acareagdo, cabivel, nos termos do art.
418, II do atual Codigo de Processo Civil, quando divergirem as declara¢des de duas ou

mais testemunhas sobre fato determinado.

A pratica do foro tem demonstrado que, submetidas as testemunhas a um
procedimento formal de acareagdo, dificilmente sdo dirimidas as divergéncias, na
medida em que as pessoas acareadas, até por certo instinto de defesa, aferram-se

rigidamente as suas declaragdes iniciais. Assim, para preservar a espontaneidade de suas

255 Solugdo semelhante foi adotada na Italia, conforme modelos de formularios estabelecidos pelo Decreto
de 17 de fevereiro de 2010 do Ministério da Justiga daquele pais.
236 Veja-se art. 257-bis do Cédigo de Processo Civil italiano e art. 519°, item 4 do novo CPC portugués.
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declaragdes e alargar as hipoteses em que duas ou mais testemunhas possam depor em
conjunto, complementando e esclarecendo fatos divergentes ou que possam ter se
escondido na memdria, o anteprojeto propde, no lugar da acareacdo, a possibilidade de

inquiri¢do conjunta, sempre que se entender conveniente tal providéncia.

12. Documentagdo do depoimento. No art. 109 do anteprojeto, ¢ disciplinada a
documentacdo do depoimento da testemunha, obrigatoriamente reduzido a termo e
registrado por escrito. Em que pese a possibilidade, cada vez mais presente, de gravagao
ou de qualquer outra forma de registro de sons e imagens, optou-se por nao abolir a
tradicional forma de documentagao escrita. Na pratica, a documentagdo escrita € muitas
vezes suficiente para dirimir as questdes objeto da prova testemunhal, além de ser mais
célere que a reproducao integral de todos os depoimentos gravados, que pode se

estender por tempo bastante consideravel.

De todo modo, ndo se ignora que outros aspectos envolvidos no depoimento,
como o tom de voz e a expressao corporal, possam ser importantes para a valoragdo da
prova testemunhal. Em razdo disso, até para que as instancias superiores também
possam ter contato com esses elementos que ndo podem ser formalizados por escrito,
ndo somente o § 1° dispde que o depoimento devera ser gravado — sem prejuizo de sua
obrigatdria reducdo a termo —, como o § 2° do art. 108 estabelece que qualquer das
partes podera gravar o depoimento, independentemente de autorizagdo do juiz, mediante

prévia comunicagao a todos os presentes.

13. Videoconferéncia. O artigo 110 disciplina a inquiricdo das testemunhas ouvidas por
carta, referindo-se a videoconferéncia ou qualquer outro recurso de transmissao de sons
e imagens em tempo real. Embora o ideal fosse que a inquiri¢ao se realizasse durante a
audiéncia de instrugdo e julgamento no juizo de origem, preservando a concentragao dos
atos processuais na prova oral e permitindo que o juiz da causa aprecie de imediato
qualquer ocorréncia relevante durante a inquiricdo (art. 110, § 4°), o anteprojeto
reconhece a eventual dificuldade de compatibiliza¢do das pautas dos juizos envolvidos

na diligéncia.
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O artigo 110, § 1° do anteprojeto determina que, sempre que possivel, a
testemunha ouvida por carta — mesmo nos casos de videoconferéncia ou de transmissao
em tempo real — deponha no juizo de origem perante o juiz do local, a fim de preservar
a disciplina e a solenidade em sua oitiva?®’. O dispositivo, porém, nio contempla tal
exigéncia em todo e qualquer caso, novamente se rendendo as dificuldades praticas em
conciliar os horarios de funcionamento dos juizos envolvidos, em especial quando estdo

envolvidas diferentes organizagdes judiciarias.

Para preservar um minimo de solenidade e de confiabilidade no depoimento da
testemunha por carta na presenga de um funcionario do juizo, sem que o juiz do local
esteja presente, o artigo 110, § 2° estabelece que deverd ser elaborado termo escrito e
circunstanciado, a ser remetido ao juizo de origem, em que deverao constar
necessariamente a identificagdo do funcionario que supervisionou a inquiricdo € que
ficard responsavel pela exatiddo das informacdes; a explicitagdo dos motivos pelos
quais nao foi possivel a inquirigdo na presenga de um juiz — sem o que corre-se 0 receio
de que a recomendacdo do § 1° torne-se letra morta na pratica —; a identificacdo das
testemunhas, com a observancia dos requisitos do art. 105; a indicagdo dos horarios de
inicio e de encerramento da instrucdo; a indicagdo de que a testemunha foi advertida
expressamente de seu dever de dizer a verdade e de que foi observada sua
incomunicabilidade, bem como a regra do art. 107, § 2° e, por fim, a identificacdo de
outras pessoas presentes durante a inquiri¢do. Admite-se ainda, nos termos do § 3°, que

o funciondrio faga constar no termo qualquer outra circunstancia relevante.

Por fim, o art. 110, § 4° dispde que, havendo qualquer ocorréncia, sempre que
possivel, o funcionario devera submeter tal circunstancia de imediato e em tempo real
ao juiz da causa, o que naturalmente s6 sera possivel nos casos de inquiricdo por
videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissao de sons e imagens em
tempo real. Nao sendo utilizados tais recursos, restard ao funciondrio valer-se do

paragrafo anterior e fazer constar do termo escrito tal ocorréncia.

257 Adota-se, assim, concepgdo distinta do art. 502°, item 3 do novo CPC portugués, que expressamente
afastou a necessidade de intervengao do juiz do local do cumprimento.
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14. Pagamento das despesas da testemunha. No art. 112, introduziu-se pequena
alteracdo em relagdo ao art. 419, caput do Codigo de Processo Civil atual, para prever
que, em qualquer caso, o pagamento pleiteado pela testemunha da despesa para
comparecer a audiéncia deve ser efetuado pela parte que a arrolou imediatamente,
evitando que a testemunha tenha de novamente dirigir-se a sede do juizo ou a outro

local para ser ressarcida.

15. Inquiri¢do perante orgado colegiado. A Ultima inovagdo no capitulo estd no art. 114,
que disciplina a produgdo da prova testemunhal em processo, recurso ou incidente de
competéncia de 6rgao colegiado. Previu-se, em homenagem a oralidade e a imediacao
dos julgadores com as provas a serem por eles apreciadas, que a testemunha devera
preferencialmente ser ouvida perante todos os que participarao do julgamento, evitando-
se a expedicao de carta de ordem para que ela seja ouvida perante 6rgaos jurisdicionais
inferiores. No curso da oitiva, incumbird ao relator presidir a inquiri¢do, sem prejuizo da
possibilidade de os demais componentes do colegiado formularem perguntas para
esclarecer ou complementar o depoimento. Aplicam-se, no que couber, as demais

disposigdes contidas no capitulo da prova testemunhal.
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Capitulo IV — Da Prova Pericial

Diogo Assumpg¢do Rezende de Almeida

Paula Bezerra de Menezes

1. Antecedentes. Nosso interesse no tema “prova pericial” teve origem em casos
em que atuamos. Por diversas vezes, deparamos com a resisténcia dos peritos em
fundamentar seu laudo, em explicitar a fonte do seu conhecimento, o seu método de
trabalho, em informar se ha aceitacdo daquele conhecimento pela doutrina majoritaria
na area especifica e até mesmo em indicar os casos em que atuaram, para fins de
controle de sua aptidao e do laudo, para o exercicio da ampla defesa e do contraditorio
qualitativo. Nao ¢ raro solicitar, sem €xito, o curriculum vitae desses profissionais de
confianca do juizo nos respectivos cartdérios em que atuam. Quando o advogado se
dedica a exercer o controle efetivo das atividades do perito, certamente, pode encontrar

muitas dificuldades.

A partir de alguns resultados praticos positivos decorrentes do exercicio do
controle da prova pericial, dos estudos criticos do Prof. Leonardo Greco e de varios
colegas por ele orientados no mesmo tema, vimo-nos motivados a entrar para esse
grupo, que desafia os métodos quantitativos, comuns na era tecnologico-industrial, para
dar lugar aos qualitativos. Dai vieram os estudos dos materiais de ponta em direito
probatodrio, sejam eles origindrios da comunidade cientifica da common law ou da civil

law?®, que resultaram também nas nossas dissertagdes de mestrado concluidas na

238 Ver MURPHY, Peter; GLOVER, Richard. Murphy on evidence. 12. ed., New York: Oxford University
Press, 2011. p.403; DWYER, Déirdre. The judicial assessment of expert evidence. Cambridge, UK, New
York: Cambridge University Press, 2008. p. 191; LOUE, Sana. Forensic epidemiology. A comprehensive
guide for legal and epidemiology professionals. Carbondale and Edwardsville: Southern Illinois
University Press, 1999, p. 107; PARK, Roger; LEONARD, David P.; GOLDBERG, Steven H. Evidence
law. A student's guide to the law of evidence as applied to American trials. 2. ed. St. Paul, MN:
Thomson/West, 2004; ALLEN, Ronald J.; KUHNS, Richard B.; SWIFT, Eleanor; SCHWARTZ, David
S. Evidence, Text, Problems and Cases. 4. ed., New York, NY: Aspen Publishers, 2006; TARUFFO,
Michele. La prueba. Tradugdo de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, 2008. p. 99; GRECO, Leonardo. Instituicées de processo civil. 2. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 97, MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Prova Pericial:
admissibilidade e assungdo da prova cientifica e técnica no processo brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
200; ALMEIDA, Diogo Assumpg¢do Rezende. 4 prova pericial no processo civil: o controle da ciéncia e
a escolha do perito. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 22; MADURO, Flavio Mirza. Reflexdes sobre a
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Universidade do Estado do Rio de Janeiro?®, das quais tomamos a liberdade de extrair

trechos que alimentam esta justificativa.

A nossa pesquisa girou em torno de alguns temas principais, como a escolha do
perito, o controle da ciéncia, e, por consequéncia, da prova pericial, com

questionamentos sobre sua admissibilidade, producao e valoragdo.

Algumas premissas orientaram as alteragdes propostas para a prova pericial. A
primeira ¢ que nao se admite mais afirmar que o juiz seja o unico destinatario das
provas. As partes também sdo destinadas as provas, que tém o carater demonstrativo dos
fatos alegados. Isso significa dizer que essas personagens devem ter a mais ampla
possibilidade de participar da produgdo da prova pericial, bem como de influenciar e
controlar o seu resultado, visando o mais apropriado esclarecimento dos fatos, cuja

apreciacdo dependa de conhecimentos cientificos, técnicos ou especializados.

A segunda premissa ¢ a de que a prova pericial ndo estd isenta de erros. Essa
afirmativa propiciou um avango muito grande em matéria de prova pericial, porque foi a
partir dela que a doutrina empregou esforcos no mapeamento desses erros e ofereceu
novos recursos e possibilidades para o seu descortino e controle, desde a fase da

admissibilidade, passando pela da produgao a da valoragao.

Se de um lado a nova diretriz proposta pelo anteprojeto para a reformulagao do
direito probatério brasileiro ¢ a de viabilizar a produg¢do mais livre de provas que
possam contribuir para a correta definicdo dos fatos e a mais justa solu¢do da causa, de
outro, tentamos controlar as varidveis suscetiveis de induzir o julgador em erro quando

da apreciagdo do resultado da prova pericial?®’.

avaliacdo da prova pericial. In: Marcelo Lessa Bastos; Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim. (Org.).
Tributo a Afirdnio Silva Jardim: escritos e estudos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 205-223.

259 MENEZES, Paula Oliveira Bezerra de. Novos rumos da prova pericial. 2013. 201f. Dissertagio (Mestrado
em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2013. Orientacgo: Prof. Dr. Leonardo Greco. ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende. A prova pericial no
processo civil: o controle da ciéncia e a escolha do perito. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

260 Ver detalhamento de possiveis causas de erros no sistema pericial americano em COMMITTEE ON
IDENTIFYING THE NEEDS OF THE FORENSIC SCIENCES COMMUNITY, NATIONAL
RESEARCH COUNCIL. Strengthening Forensic Science in the United States: A Path Forward. Aug.
2009. Nao publicado. Disponivel em <https://www.ncjrs.gov/pdffilesl/nij/grants/228091.pdf>. Acesso em
28 ago. 2012.
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2. Generalidades. Segundo Moacyr Amaral Santos?$! o objeto da prova é o proprio
fato, que pode ser provado por declaragdes das partes, documentos ou depoimentos de
testemunhas. Para conhecé-lo o juiz deveria entrar em contato direto com a coisa, ou
com pessoas, quando estas constituam a prova material do fato. Nao obstante, ha
situagdes em que o juiz ndo conseguird compreender o fato, por lhe faltarem
conhecimentos técnicos ou especiais, tornando esse contato direto indcuo. E possivel
que o contato seja valido para a constatacdo do estado da coisa ou pessoa, mas que ele

dependa de um expert para saber da causa daquele estado.

Como ndo se espera do julgador conhecimento que fuja do ramo da ciéncia

262

juridica, ou que a pessoa de conhecimento médio”™ ndo possua, utiliza-se da prova

pericial para fornecer ao magistrado o conhecimento util a verificagao do fato litigioso.

A prova pericial é um meio de prova indireta®®

, produzida por um ou mais
peritos e introduzida por meio destes no processo. E um procedimento probatorio que
possibilita chegar ao fato que se prova a partir de outro participante, ou outros, mediante

um processo inferencial®®4.

O perito pode realizar toda sorte de exame pericial, que inclui o exame
propriamente dito, a vistoria, o arbitramento e a avalia¢do. Ele sera responsavel por

constatar, perceber e certificar-se dos fatos, levando-os ao conhecimento do juiz.

261 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.v. 11, p. 512.

262 Certamente esse critério ¢ varidvel no tempo. Um herege afirmou que a terra girava ao redor do sol, hoje
todos confirmam a assertiva condenada outrora. A agdo contra Galileo Galilei foi proposta em 1633. Embora as
pessoas pensem que tenha havido um embate da ciéncia com a igreja catolica, tratou-se de um processo
comum, com advogados, juizes e todas as formalidades do direito processual. In: FEDERAL JUDICIAL
CENTER. NATIONAL RESEARCH COUNCIL OF THE NATIONAL ACADEMIES. Reference manual on
scientific evidence. 3. ed. Washington, D.C: National Academies Press, 2011, p. 38.

263 CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Apéndice de Giacomo P. Augenti. Traduccién de Niceto
Alcald-Zamora y Castillo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1982, p. 75: “En realidade, prescindiendo de la
relacion entre quien percebe el hecho y el juez, concurren aqui todos los caracteres de la prueba indirecta:
el juez no percibe el hecho, sino un hecho diverso, a saber: la descripcion oral o escrita ajena acerca del
hecho mismo, de la cual deduce el hecho a probar”.

264 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. 3. ed.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2010, p. 79. A autora conclui também que na
verdade, sob esse ponto de vista, todas as provas sobre fatos passados seriam indiretas, a menos que o
julgador os tivesse observado a época do acontecimento.
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Nao sdo quaisquer fatos que ficardo a cargo de exame pelo perito, mas sim aqueles

que sdo objeto da pericia e que fogem do conhecimento comum esperado do juiz.

Michele Taruffo lembra bem que nem os juizes, nem os jurados, sdo oniscientes
e que todos os sistemas processuais se utilizam de alguma forma do perito?®. Neil
Andrews?®® também se refere a necessidade da pericia no processo civil, porque
“nenhum juiz ¢ onisciente” e “ndo podemos exigir dos juizes que tenham conhecimento
de cada ramo da ciéncia, das artes e dos mistérios de todas as profissdes”, atribuindo
esses termos a J.A. Jolowicz. (Tradugao livre).

267 3 prova pericial seria uma prova atipica,

Conforme Luis Fernando Manzano
porque o coédigo e as leis ndo disporiam sobre os detalhes procedimentais do rito
probatorio, ou seja, sdo silentes quanto a confiabilidade do principio cientifico, técnica e
método aplicaveis. Segundo o autor, dai se justificaria a preocupagdo quanto ao seu

emprego no processo.

A prova pericial deve reconstruir fielmente os fatos para a obtencdo da verdade.
Ocorre que dessa reconstrugdo fardo parte pessoas estranhas ao processo,

presumidamente, isentas e possuidoras de saber especifico, que sdo os peritos.

Na doutrina local os debates mais profundos com relagdo a prova pericial sdo
enriquecidos com as reflexdes de Leonardo Greco, Flavio Mirza, Diogo Assumpgao

Rezende de Almeida, Samir José Caetano Martins, Luis Fernando Manzano?¢®.

265 TARUFFO, Michele. La prueba. Tradugio de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2008, p. 90.

266 ANDREWS, Neil. The three paths of justice: Court proceedings, arbitration, and mediation in
England. Springer Dordrecht. Heidelberg London New York. 2012. Versdo Kindle.

267 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Prova Pericial: admissibilidade e assungdo da prova
cientifica e técnica no processo brasileiro. Sdo Paulo: Atlas. Sdo Paulo, 2011, p. 59.

268 ALMEIDA, Diogo Assumpgio Rezende. 4 prova pericial no processo civil, o controle da ciéncia e a escolha
do perito. Rio de Janeiro: Renovar, 2011; MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Prova Pericial:
admissibilidade e assungdo da prova cientifica e técnica no processo brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2011. 249p.;
MARTINS, Samir José Caetano. A prova pericial civil. Salvador: Tus Podivm, 2008. 283p.; MADURO, Flavio
Mirza. Prova pericial: Em busca de um novo paradigma. 01/05/2007. Tese de Doutorado. Universidade Gama
Filho. Orientador Leonardo Greco. Biblioteca Depositaria: Biblioteca Central da UFG. 1v. 177p. Banco de teses.
<http://capesdw.capes.gov.br/capesdw/resumo.html?idtese=20073631006019003P9>.  Acesso a obra na
biblioteca da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ; MADURO, Flavio Mirza. Notas sobre a questdo
da verdade no direito processual. In: Carlos Frederico Gurgel Calvet da Silveira; Sergio Souza Salles; Waleska
Marcy Rosa. (Org.) Ensaios sobre Justi¢a, Processo e Direitos Humanos II. 1. ed.Petropolis: UCP, 2009, v. , p.
101-121.; MADURGO, Flavio Mirza. Reflexdes sobre a avaliagdo da prova pericial. In: Marcelo Lessa Bastos;

445



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Conforme Greco observa em suas Institui¢des®®’, na busca da verdade objetiva,
devem-se aproximar os métodos de investigagdo processual dos métodos da ciéncia,
pois aquela deve ser tdo confidvel quanto a que ¢ investigada nas universidades,
laboratérios e centros de pesquisa. Alids, se tratarmos o direito como ciéncia, o uso do
método cientifico ¢ indispensavel. Wigmore ja identificava isso até mesmo no plano das
reformas processuais. As solu¢des adequadas demandam a adocdo da rigida analise
cientifica®’®. Por outro lado, ndo se olvida de que o processo tem um contetdo pratico,
que envolve o gerenciamento da resolucao do conflito, em prazo razoavel, que corre o

risco de afastar o método processual do cientifico no conflito concreto.

Greco?’! também defende o aperfeicoamento do sistema pétrio da prova pericial
para que o perito demonstre a sua aptidao para revelar o conhecimento cientifico,
técnico ou especializado, necessario para a decisao judicial; para que ao juiz sejam
oferecidas as informacgdes a verificar se o método empregado na pericia € acatado pela
ciéncia, pelas regras geralmente aceitas na especialidade técnica ou profissional e, em
sendo o caso polémico na ciéncia, as alternativas cientificas ou técnicas sugeridas e o
seu grau de confiabilidade. Por fim as partes devem atuar para o esclarecimento da
verdade, obrigando o juiz a utilizar meios e critérios reconhecidos pela ciéncia para
resolver as diividas e divergéncias entre as opinides apresentadas.

Nas palavras de Leonardo Greco®’?, no direito positivo brasileiro vigente, “o
perito ¢ a pessoa fisica capaz, isenta, idonea, portadora de conhecimentos cientificos,
técnicos ou especializados e da confianga do juiz. Ele ¢ um sujeito imparcial do
processo e tem o dever de colaborar com a justi¢ca, assim como o tém todos os demais

cidadaos (CPC, art. 339)”.

Mas serd que os peritos adotam fielmente o compromisso com a busca da

verdade? Serd que realmente tém saber cientifico confidvel? Serd que sdo capacitados a

Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim. (Org.). Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. 1. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. 205-223. 720p.

269 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 231.
27 WIGMORE, John Henry. Problems of law, its past, present, and future. Three lectures. New York:
Charles Scribner's Sons, 1920, p. 61.

27t GRECO, Leonardo. Institui¢ées de processo civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 231.
272 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. I, p. 224.
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atuar em juizo? Serd que agem com a responsabilidade necessaria em se tratando de

direitos de terceiros?

Essas questdes sempre existiram. No ordenamento juridico patrio € possivel
verificar que a preocupacdo com a pericia € constante, haja vista diversas reformas havidas
na matéria e na medida em que o legislador garantiu expressamente a liberdade de o juiz
adotar ou ndo o resultado do laudo pericial (atual art. 436 do CPC), dependendo das demais

provas carreadas aos autos.

O problema em geral da pericia, observado em diversos ordenamentos®’?, é que a
funcdo do perito ¢ auxiliar o juizo e ndo julgar a matéria, mas o que acontece no caso
concreto pode ser exatamente o contrario. Dada a falta de conhecimentos técnicos e
cientificos do juiz, pode-se acabar acolhendo o laudo pericial como tnica verdade, nao

passando a capacidade do juiz de valorar livremente a prova pericial de mera ficgao.

Como a pericia ¢ um meio de prova que objetiva suprir o conhecimento dos juizes e
das partes em matérias cientificas, técnicas e especializadas, ¢ necessario garantir a
confiabilidade da prova para que seu resultado exprima o enunciado racionalmente aceito
como verdadeiro naquela area especifica do saber humano. Afinal, o valor da prova pericial

274

dependera da confiabilidade do método utilizado e da competéncia do perito”’* e € preciso

273 TARUFFO, Michele. La prueba. Tradugdo de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2008, pp. 96-97. DUMOULIN, Laurence. Les Experts Judiciaires ont-
ils encore du pouvoir? Des effets de la professionnalisation des experts sur la justice. In: Rude-Antoine,
Edwige. Le proces. Enjeu de droit, enjeu de vérite. Paris: Presses universitaires de France, 2007, p. 298 “En
effet, les expertises font 1’objet de critiques nourries, qui sont reactivées a 1’occasion daffaires judiciaires
dificiles et bien médiatisées- au XIXe et XXle siécles. Sur ce plan, 1'affaire d'Outreau apparait comme la
plus récent mais certainement pas la derniére manifestation du caractére toujurs potenciellement contestable
du role des experts dans la justice. Trop longues et contribuant notablement a la lenteur des procédures, trop
chéres et participant a 1'explosion des frais de justice, trop nombreuses et se substituant aux misssions
normales du juge, les expertises sont essentiellement vues comme des sources de dysfonctionnement pour
un secteur judiciaire dont les difficultés sont réelles. Mal formés, mal sélectionés et donc incompétents; trop
affirmatifs, prompts a proposer des diagnostics péremptoires, les experts sont, quant & eux, soupgonnés
d’introduires des élements contestables voire des ferments d’erreurs au coeur méme du processus de mise en
verdict d'une situation judiciaire. Dans des contextes de crise de 1'expertise, ou celle-ci est fortement
dénoncée, caricaturée voire ridiculisée, des mesures essentiellement 1égislatives sont prises pour remédier a
ce qui est percu comme inacceptable. C'est ainsi que différents textes normatifs ont été successivement
adoptés afin de réglementer les conditions du recours aux experts et les modalités d'exercice de 1" expertise.”
274 GORPHE, Francois. Apreciacion judicial de las pruebas. Ensayo de un método técnico. 3. reimp. 2. ed.
Bogota: Editorial Temis, 2004. p. 31: “Todos los indicios técnicos, huellas digitales, manchas, venenos,
criptograma, etcetera, requieren el concurso de un perito; de manera que, con frecuencia, esta prueba se
traduce en un informe pericial. Depende entonces su valor de la técnica empleada y de la competéncia del
perito”. (...) “El perito es un testigo selecto, competente y en estado de obsevar com la ayuda de medios
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que esses requisitos se evidenciem claramente perante o juiz e as partes para que estes,

como destinatarios das provas, possam avaliar os seus resultados.

Busca-se intensificar a relagdo do processo com a ciéncia, a fim de que essa
contribua no aperfeicoamento da descoberta da verdade que ¢ obtida judicialmente.
Somente com a correta utilizagdo de teorias e métodos comprovadamente cientificos ¢
que a ciéncia fornecerd subsidios a revelagdo da verdade dos fatos, sem que falsas
teorias impegam que a tutela jurisdicional seja efetivamente prestada a parte, cuja

pretensdo estd acobertada pelas normas de direito material.

Nosso anteprojeto cria procedimentos que visam eliminar ou, ao menos,
diminuir riscos de erro na produgdo da prova pericial, resgatando a consciéncia de que
ela ndo é infalivel, alertando sobre a pluralidade do conhecimento cientifico®” e

propiciando uma mudanca cultural, que garanta aos envolvidos o controle efetivo.

Isso se concretiza com a escolha criteriosa dos peritos (art. 116), com a
possibilidade de escolha de mais de um perito (art. 117, art. 130) e com a ampla
possibilidade de juntada de estudos técnicos ou cientificos, elaborados por profissionais
que atendam aos mesmos requisitos de capacidade, idoneidade e iseng¢do do perito do
juizo, de forma mais flexivel, sem que necessariamente estejam cadastrados no Tribunal
(art.117, § 2°.). Essa flexibilidade é necessaria, porque muitos profissionais de ponta,
cujos conhecimentos serdo Uteis para a clarifica¢do dos fatos, ndo necessariamente serao

vinculados as listas dos Tribunais.

O controle dos laudos e estudos técnicos ou cientificos ¢ possivel através da
nomeagao dos peritos pelas partes, ou de assistentes técnicos nomeados para auxiliar a

parte contratante (art. 117, §3° e 4°, 124, inciso VIII).

de laboratorio; aun siendo muy superior al testigo ordinario, no resulta menos falible: eso es lo que
mantiene un carater parcialmente subjetivo en este medio de prueba, carater que, por otra parte, no es
possible eliminar enteramente de ninguna prueba”.

275 DAMASKA, Mirjan R. Evidence law adrift. New Haven & London: Yale University Press, 1997. p.
151: “Let there be no mistake. As science continues to change the social world, great transformations of
factual inquiry lie ahead for all justice systems”.
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A pericia desempenhada por pessoa juridica ¢ uma necessidade da vida
contemporanea, ja que essa dispde, em geral, de toda uma infraestrutura para a produgao
da prova, especialmente, na area cientifica, que demanda a utilizacdo de laboratorios.
No entanto, ¢ necessario que as partes conhegam a identidade da pessoa fisica que ira
realizar o trabalho, para, igualmente, testar sua idoneidade e credibilidade, o que se

prevé no art. 116, §§ 8°, 9° ¢ 10.

Quando as partes trouxerem do procedimento probatorio extrajudicial ou
apresentarem materiais elucidativos considerados suficientes pelo juiz, este podera

dispensar a produgdo da prova pericial (art. 128).

3. O perito. A funcao do perito ¢ da maxima importancia e, como regra, ele deve
processualizar, em linguagem mais simples, questdes complexas que fogem do
conhecimento comum. Essa linguagem nao dispensa a fundamentagao logica ¢ nem a

demonstragao de como ele chegou aquela determinada conclusdo.

O perito tem amplos poderes de investigagdo, conforme dispde o art. 429 do
Codigo de Processo Civil (mantido no anteprojeto — art. 129 §3°), o que, aliado aos
conhecimentos especiais que possui, tende, no inconsciente coletivo, a fazer com que a
prova receba peso maior do que aquele dado as outras provas produzidas e carreadas aos

autos.

A doutrina sempre teve a preocupacao de destacar que o perito ¢ um auxiliar da
justica € ndo um substituto do juiz, ressaltando que o laudo ndo deveria ser uma

sentenca, mas fonte de informacao para o juiz>’¢.

Arruda Alvim defende que ha de se ter em mente que o juiz sendo o peritus
peritorum, mesmo carecendo de conhecimentos cientificos, podera, ainda assim,
sobrepor sua decisao ao laudo e pareceres, de acordo com a liberdade inerente a fungao

jurisdicional, de que o juiz ndo pode abdicar®”’.

276 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 49. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. II, p. 488.

271 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 14. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2011,
pp. 1038-1039.
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A atuacdo do perito, cuja legitimidade hoje se presume a partir de critérios muito
simples, ndo ¢ infalivel, por isso, € tdo importante o seu controle. Os requisitos atuais
exigidos para a qualificacdo do perito (Cdédigo vigente, art. 145 § 1°) afiguram-se
insuficientes para o adequado controle sobre o trabalho realizado. Nao se prestigia a
qualidade do saber, bastando o diploma de nivel universitario e inscricdo no 6rgao

profissional.

Quem vai a juizo espera que seus pedidos sejam analisados por um juiz, que dialogue
com as partes interessadas, que escute todas as queixas ¢ que motive detalhadamente suas
decisdes. Esse processo concretiza a legitimidade do juiz. Por isso, ¢ indispensavel também
que se desenvolva o didlogo do juiz com o perito, assistentes técnicos € partes, seja através da
elaboragdo de quesitos, ou com realizacdo de audiéncias para esclarecimentos orais (art. 435
do CPC) e nao apenas com a adoga@o burocratica do resultado do laudo, sem uma motivagao

racional para as partes’’®,

Alguns ordenamentos juridicos ainda buscam o aprimoramento do instituto para
garantir a legitimidade da prova e para que ela represente mais do que um procedimento

burocratico no curso do processo.

Como nossa cultura ainda estd muito ligada a no¢do de que as provas sdo

destinadas ao juizo, estamos tentando mudé-la da seguinte forma:

De fato, ha resisténcia dos peritos em fornecer seu curriculum vitae para provar

seu expertise, em apresentar a fonte doutrinaria que baseou o laudo e em apresentar a

278 Sobre burocratizagio da justiga interessante destacar trechos do artigo de FISS, Owen. The
Bureaucratization of the Judiciary. In: The law as it could be. New York: New York University Press, 2003,
pp. 66-67 “The history of the twenticth century life has come to be dominated by large-scale, complex
organizations — the corporation, the labor union, the university, the public hospital, and even our national
political agencies. (...) We have come to accept this and often refer to the executive branch as “The
Bureaucracy”, but a similar development has occurred within the legislature. (...) Today the judiciary must be
seen as a large-scale, complex organization, responding to the growing size and complexity of American
society”. (...) “Bureaucratization tends to corrode the individualistic processes that are the source of judicial
legitimacy. The foundation of judicial power is process. (...) I am referring to the obligation of judges to
engage in a special dialogue — to listen to all grievances, hear from all interests affected, and give reasons for
their decisions. Signing his or her name to a judgment or opinion assures the parties that the judge has
thoroughly participated in that process and assumes individual responsibility for the decision”.
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listagem de casos em que atuaram®’?. Como se torna um onus excessivo a parte a busca
por documentos que provem o expertise e extremamente dificil a obtengdo da relagdo de
casos em que os peritos designados atuaram, esses dados devem estar disponiveis

publicamente (art. 116, §5° ¢ 6°).

Também ¢ previsto o dever de colaboracdo dos peritos para exibi¢do de
documento ou coisa que esteja em seu poder, e praticar o ato que lhe for determinado
(art. 7°. incisos I a IV), ficando a lei de organizac¢do judicidria encarregada de instituir
regras para a admissdo de provas em poder de terceiros, cuja produgdo possa entrar em

conflito com direitos fundamentais ou com o segredo de Estado (art. 28).

Muitas vezes hd mé escolha do perito. Carla Rodrigues Aratijo de Castro*°
entende que a nomeagdo do perito no ordenamento brasileiro, que pressupde um
minimo de conhecimento sobre a matéria em exame, exclusivamente pelo juiz, pode ser
prejudicial, porque as partes, curiosas € mais dedicadas a resolver os problemas que as
afligem, muitas vezes estdo mais aptas a identificar o perito mais capacitado para a

producio da prova do que o juiz®®!.

Nossa solugdo ¢ orientar a parte a indicar, quando do requerimento da produgdo
da prova, sob pena de rejeicdo, o respectivo objeto, enunciando as questdes de fato que

pretende ver esclarecidas, bem como especificar a 4rea do saber técnico, cientifico ou

especializado de que o perito deva ter conhecimento (art. 122) .

279 Processo no. 0205500-11.2010.8.26.0100. Comarca da Capital de Sdo Paulo. 5a Vara Civel. Houve
quesitos suplementares e a i. Perita foi intimada a esclarecer: 1) Qual a bibliografia usada para a
elaboragdo do parecer. Resposta: O laudo pericial é prova técnica e ndo académica; 2) Se a comunidade
académica e especializada reconhece a validade da fonte bibliografica. Resposta: Vide resposta anterior;
3) Indique os processos que envolvem analise de marcas tridimensionais em que atuou, demonstrando as
marca (sic). Resposta: o curriculo desta perita judicial encontra-se arquivado em cartorio, e data maxima
venia, a afirmag@o, além de estranha ao objeto da pericia, e que em nada contribui ou acrescenta a prova,
deixa de colaborar com o juizo, o qual, afinal, ¢ quem delega a confianga para atuar como seu auxiliar.

280 CASTRO, Carla Rodrigues Aratijo de. Prova Cientifica: Exame Pericial do DNA. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, pp. 42 ¢ ss

281 Foj localizado um caso em que o juiz recomendou que as partes indicassem o perito adequado. Decisdo
disponibilizada no DJE de 2/5/2013. Comarca de Jaguardo, 1* Vara, arquivo 493, publicacio 4. Processo
055/1.11.0000578-5 (CNJ 0001547-65.2011.8.21.0055) — “Conair Corporation, Babyliss SA e Conair
Comercializa¢do do Brasil Ltda X J.C.P. Imp E Exp Ltda ¢ Bwt Comércio Importagdo ¢ Exportacio Ltda. A
Pericia foi solicitada pela ré, que, em sua petigao de fls. 331/332, ndo concordou com o valor postulado pela
experta a titulo de honorarios, assim, sendo muito especifica a pericia a ser realizada, discordando o postulante
dos valores cobrados e desconhecendo o juizo outro técnico para ser nomeado, determino as partes que
indiquem outro profissional qualificado para a realizagdo da pericia, no prazo de 15 dias.
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282 “uma vez reconhecida a

Afinal, como mencionou Moacyr Amaral Santos
necessidade da intervencdo do perito — observa Carnelutti- cogita-se, em segundo lugar,
da sua eleigdo, isto é, de designar a pessoa idonea por suas qualidades intelectuais e
morais e por sua posi¢ao, para exercer a fun¢ao, questao essa pouco discutida, e, alias, na
realidade pouco discutivel, conquanto muito delicada e grave. Nao ha necessidade de
advertir que o éxio da pericia depende, antes de tudo e sobretudo, da escolha do perito, a
qual muitas vézes ¢ procedida sem ponderagdo pelos juizes, mais preocupados em
aproveitar a ocasido para conceder lucro aos solicitantes do que por the right man in the
right place”. Moacyr Amaral Santos arremata: “A observagdo do processualista italiano,
mostrando a importancia da pessoa do perito no bom resultado da pericia e reclamando,
por isso, tenha aquela qualidades intelectuais e morais (sic) que a fagam idonea e apta
para o exercicio da fungdo pericial, traduz precisamente o espirito do direito de considerar

perito quem tenha especial competéncia para o desempenho dos altos e delicados misteres

que lhe sdo atribuidos”.

Por isso, nossa preocupaciao em prever a avaliagdo da comprovada capacidade e
idoneidade das pessoas e 6rgdos mediante critérios objetivos previamente conhecidos,
bem como a sua renovacdao peridodica (no minimo a cada tri€nio), que incluird a
avaliagdo do desempenho do perito no triénio anterior (art. 116 §2°, 3° e 4°), visando

testar a capacidade do perito.

O cadastro e essas avaliagdes visam melhorar o plantel de peritos e uniformizar a
qualidade dos servigos prestados pelos peritos e a sua distribuicdo equitativa (art. 116
caput e §5°), além de dar publicidade as informagdes, a exemplo do que foi feito na
Franga e Italia. As listas geradas pelos cadastros facilitardo o acesso das partes a

qualificag¢do do perito e a possibilidade de controlar a escolha eficazmente.

Se ndo houver perito capacitado no cadastro, ¢ possivel que a nomeagao recaia
sobre profissional ou 6rgao técnico ou cientifico de notoria especializagdo na matéria

objeto da pericia (art. 116 caput). Nessa hipotese, ao nomeado sera concedido prazo de

282 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no Civel e no Comercial. Exames periciais e presungdes.
2. ed. correta e atualizada. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 65.
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cinco dias para a apresentacdo de seu curriculo, da comprovacgao de suas especializagdes

e relacdo de casos semelhantes em que atuou (art. 124, §3°).

O perito também pode se escusar do encargo e ser recusado pelas partes (art.

119, § 1°, 2°¢ 3°).

Para evitar que os assistentes técnicos, capazes de questionar os métodos
utilizados, averiguar e fiscalizar o equipamento e material empregados e discutir as
conclusdes do laudo, suprindo eventual prejuizo, por via do contraditorio, tenham sua
funcao esvaziada, porque os pareceres atualmente pouco influenciam o juiz, o art. 17
§2° e 3° vem reforcar a obrigatoriedade de motivagdo expressa do juiz das razdes pelas

quais desprezou as provas contrarias.

Visamos refor¢ar também os mecanismos de controle da prova no anteprojeto
com a garantia de participacdo forte das partes na produg¢do da prova pericial,
franqueando a cada uma das partes a possibilidade de nomear seu proprio perito (art.
117, §1°), a preencher os mesmos requisitos do perito do juiz, o que reflete a tendéncia

do direito moderno de assegurar as garantias do devido processo legal.

A introdugdo do perito da parte ¢ mais uma ferramenta util para o exercicio pleno do
contraditério com qualidade, que visa fomentar a cultura da motivacdo da sentenca sob a

otica desses debates. Isso ¢ compativel com ideia de que a ciéncia ¢ plural.

A 1ideia ¢ superar o modelo autoritario e permitir o controle do perito por seus

proprios pares.

Mais uma demonstracdo da superacdo do autoritarismo ¢ a possibilidade de
escolha em comum acordo do perito ou dos peritos pelas partes (art.118), com todas as
suas garantias, seja do controle pelo juiz (art. 118, §1°, segunda parte), seja das partes

(art. 118, §2°) que tém o seu direito a impugnagao preservado.

453



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

A realizacdo da pericia consensual visa a otimizacdo da produgdo da prova,
seguindo o principio da cooperagdo das partes, principalmente, nas areas de

conhecimento que ja estdo sedimentadas e livres de questdes polémicas?®?.

J& se sabe que apenas o contraditorio ndo ¢ suficiente para o controle de teses
opostas e que ¢é necessario investir os julgadores de poderes investigativos***, que, no

conceito do nosso trabalho, devem ser subsidiarios.

Nessa linha, quando requerida de oficio, deve haver a formulagdo a priori dos quesitos

pelo juiz (art. 124, caput), para que as partes entendam a necessidade da producao da prova.

Sistemas mais equilibrados e propicios ao acerto de decisdes seriam aqueles que
conseguissem conciliar na medida certa o exercicio do contraditorio € o poder do

julgador de gestao do processo.

Segundo Devis Echandia, na busca da verdade ¢ indispensavel conceder ao juiz poderes
inquisitorios para a produ¢do de provas que considere tuteis a formacdo de sua
convicgdo e garantir a sua liberdade para valorar as provas produzidas. A concessdo de
poderes tdo amplos ndo ¢ gratuita e pressupde a formagdo de um juiz mais preparado
intelectualmente, a sua honestidade, a obrigagdo de motivar a sentenca com
fundamenta¢do adequada e o bom desempenho dos tribunais superiores, como 0rgaos

que revisam o acerto das decisdes dos juizes a quo®®’.

283 Recomendacio de Lord Woolf na reforma da prova pericial na Inglaterra: 19. T do not think it would be appropriate
to specify particular areas of litigation where a single expert should or should not be used. There are in all areas some
large, complex and strongly contested cases where the full adversarial system, including oral cross-examination of
opposing experts on particular issues, is the best way of producing a just result. That will apply particularly to issues on
which there are several tenable schools of thought, or where the boundaries of knowledge are being extended. It does
not, however, apply to all cases. As a general principle, I believe that single experts should be used wherever the case (or
the issue) is concerned with a substantially established area of knowledge and where it is not necessary for the court
directly to sample a range of opinions. The expert's duty to the court will require him to set out in his report his view of
the range of possible opinions. Too often under the present regime the experts are in fact agreed upon the range of
opinion, but their reports only set out the extreme positions”.  Disponivel em
<http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http:/www.dca.gov.uk/civil/final/sec3c.htm#c13>. Acesso em 02 jun
2013.

284 FOSTER, Caroline E. Science and the precautionary principle in international courts and tribunals:
Expert evidence, burden of proof and finality. New York: Cambridge University Press, 2011, pp. 22 ¢ 28

285 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. 5. ed. Bogota: Temis. Tomo I,
2000, p. 275.
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Pretende-se atingir esse equilibrio com uma espécie de cross-examination ou
debate franco entre as partes a testar a forca dos diversos argumentos, inclusive entre
peritos das partes e o perito do juizo, assistentes técnicos, ou consultores (art. 124,
incisos IX e X c/c art. 127, art. 49, inciso I, art. 54, § 5°, e art. 132) 286, Est4 previsa a

possibilidade de nova pericia nos artigos 135 e 136.

As impugnagdes aos peritos também estdo garantidas na forma do art. 124,

inciso II.

4. For¢a probante do laudo pericial no Brasil. O legislador, com base no art. 436
do CPC, expressamente, ndo quis conferir ao laudo um valor probante maior do que o
das outras provas produzidas. O sistema das provas legais, adotado a partir do século
XIV, em que as provas tinham um valor pré-fixado em lei, a que o juiz ficava

atrelado®®’, foi superado. Mantivemos esse entendimento no artigo 134.

Nosso sistema, de acordo com a leitura do art. 131 do Codigo de Processo Civil,
¢ o da persuasdo racional em que o juiz aprecia “livremente” a prova, o que significa
que ele sopesara as provas colhidas, aprecia-las-4, demonstrard o desenvolvimento de
seu raciocinio para dali extrair a verdade e ao final indicara na sentenga os motivos que

1 ¢ i 288 Ele na ira < belecid
o levaram a formar seu convencimento~*°. Ele ndo seguira regras pré-estabelecidas que
atribuam valor qualitativo as provas.

289 <

Conforme Manzano~*” “o laudo pericial ¢ um dos elementos de prova que o juiz

valora para atingir o resultado da prova. Nao tem valor definitivo, mas relativo”.

Na pratica, no entanto, o panorama muda. A valoracdo do conjunto probatorio

quando um dos meios de prova € a pericia, tende a fazer a balanga pesar mais para esta.

286 FOSTER, Caroline E. Science and the precautionary principle in international courts and tribunals:
Expert evidence, burden of proof and finality. New York: Cambridge University Press, 2011, p. 79

287 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. v. IL, p. 422.

288 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. v. I, p. 425.

28 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Prova Pericial: admissibilidade e assun¢do da prova
cientifica e técnica no processo brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 6.
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Greco?®? destaca a grande forga persuasiva da prova pericial no direito brasileiro,
amparada no seu presumivel carater cientifico, técnico e especializado, cujo valor ¢
muito difundido nas sociedades ocidentais, sob influéncia do iluminismo. A ideia dos
iluministas era suprimir a liberdade do juiz na valoragdo da prova e reduzi-la quase a
uma operagdo matematica como forma de evitar arbitrios. Segundo o Autor,
“dificilmente o juiz deixa de reconhecer a verdade revelada pela prova pericial, porque
ele, magistrado, ndo ¢ — ou ndo se presume ser — portador dos conhecimentos proprios
do perito. Neste ponto, reside o maior risco da prova pericial, que ¢ justamente o de

transformar o perito em juiz”>*".

292 na mesma linha, fundamenta a

Diogo Assumpc¢do Rezende de Almeida
tendéncia de maior valoragdao da prova pericial com base na confianga que o juiz
deposita no perito, indicado por ele, e na falta de requisitos objetivos a serem
preenchidos durante a produgdo da prova pericial para verificagdo da qualidade

cientifica e técnica do resultado.

Flavio Mirza Maduro entende que o oficio judicante ¢ transferido para o perito,
porque seu laudo, consequéncia da prova pericial/cientifica ¢ ininteligivel. O resultado ¢

que o juiz acaba acatando a opinido do perito integralmente®®.

A falta de exigéncia da boa delimitacdo do objeto da prova, da justificativa de
sua realizacdo e da indicacdo das qualidades que se esperam do expert dao causa a
produ¢do automatizada e burocrética da prova, que deve ser evitada. Por isso, buscou-se
robustecer a fundamentacdo da propositura da prova pericial, do seu juizo de
admissibilidade e da sua valoragdao. A sentenca ndo pode servir apenas a homologacao
do resultado da pericia, competindo ao juiz a analise critica dos fundamentos técnico-
cientificos trazidos ao processo, inclusive pelos peritos das partes, por seus assistentes,

ou por via de estudos técnicos.

290 GRECO, Leonardo. Instituigées de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 233.

21 GRECO, Leonardo. Instituigées de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 233.
292 ALMEIDA, Diogo Assumpcio Rezende. A prova pericial no processo civil: o controle da ciéncia e a
escolha do perito. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 69.

293 MADURO, Flavio Mirza. Reflexdes sobre a avaliagdo da prova pericial. In: Marcelo Lessa Bastos;
Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim. (Org.). Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. 1.
ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 205-223.
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A exigéncia de delimitacdo do objeto da pericia ¢ um instrumento que auxilia o
controle das atividades e de atuagdo do perito, bem como dos valores dos honoréarios a

serem estimados.

Nossa proposta ¢ reverter um quadro de possivel burocratizagdo na producao da
prova pericial, de comodismo do juiz frente ao resultado da prova pericial e do receio
das partes com represalias do juizo e dos peritos, quando do controle da produ¢do da
prova, a partir da aproximag¢do do debate dos interessados, j& mencionado acima, e com

regras sobre o contetido do laudo pericial.

A parte que requerer a prova deverd indicar, sob pena de rejei¢do, o respectivo
objeto, enunciando as questdes de fato que pretender ver esclarecidas através da
diligéncia, bem como especificard a area do saber técnico, cientifico ou especializado de
que o perito deve ter conhecimento (art. 122 c¢/c art. 44 §3° e art. 48, inciso II). A parte
contraria ird se manifestar (art. 123) e em seguida o juiz, em decisdo fundamentada,
definird o objeto, propora e deferird os quesitos que considere uteis a apuracao da
verdade, seguindo um calendario proposto para o desenvolvimento do trabalho, que
garanta a boa marcha do processo, evitando o eventual perecimento do objeto ou
demoras injustificaveis na producdo da prova e a atuagdo responsavel dos peritos,

equiparados aos funcionarios publicos para fins penais (art. 119 c/c 124, §6°).

A deficiéncia ou culpa dos peritos € punivel com a redu¢do ou revogagdo da
remuneracdo inicialmente arbitrada (art. 124 § 5°), com as sang¢des previstas no art. 7°,
§ 1°. Além disso, o perito pode responder pelos danos que causar a parte, estando
sujeito a inabilitacdo de dois a cinco anos, para atuar em outras pericias, bem como a
imediata exclusao do seu nome do cadastro do tribunal (art. 120). Para garantir a ampla
defesa do perito, o controle do seu exercicio profissional serda de competéncia do 6rgao
fiscalizador da respectiva profissao (art. 120 § 1°). Quando da inabilitacdo, os motivos
ficardo registrados no historico do profissional ou 6rgao técnico ou cientifico no
cadastro do tribunal (art. 120, § 2°). Previmos a possibilidade de substituicao do perito,
no art. 126, caso ndo cumpra o encargo, caso em que ainda o juiz comunicara a

ocorréncia a corporagdo profissional respectiva.
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Para facilitar a compreensdo do laudo pericial e a sua valoracdo, o art. 129
estabelece uma série de regras a serem observadas na sua elaboragdo, entre as quais a
indicacdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser predominantemente
aceito pelos especialistas da area de conhecimento da qual se originou, incluindo a

margem de erro, se houver, e as fontes utilizadas para a conclusao do laudo (inciso III).

Espera-se que qualquer material processualizado indique suas fontes. Assim,
planilhas, mapas, plantas, desenhos, indicardo as fontes de onde foram extraidos para o

controle pelas partes.

A ideia de aplicagdo dos formularios foi de guiar os envolvidos para que do laudo

conste com precisao o cumprimento dos requisitos previstos no artigo 129 e incisos I, II, III,

IV, e §§ 1°¢ 2°.

O Conselho Nacional de Justi¢a aprovara formulario a ser preenchido pelo perito
e que devera acompanhar o laudo para caracterizar com precisdo o cumprimento dos
referidos requisitos. Até que haja a aprovagdo de um formulério, sugerimos um modelo

anexo ao anteprojeto para uso imediato.

O método implementado no art. 129 foi baseado no caso Daubert, detalhado a seguir.

5. O caso Daubert. A prova pericial sempre foi objeto de discussdo na doutrina
estrangeira e na patria. No Brasil, o regime mudou 4 vezes durante periodo de pouco

mais de 50 anos no século passado®.

No entanto, apos o julgamento do caso Daubert x Merrel Dow?**® nos Estados
Unidos, os debates em torno desse meio de prova se reacenderam novamente com muita
intensidade, ndo s6 nos paises que adotam o sistema da common law, mas também nos

da civil law.

294 GRECO, Leonardo. Instituigées de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 225.
5 U.S. SUPREME COURT. Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 u.s. 579 (1993) 509 u.s.
579 William Daubert, et ux., etc., et al., petitioners v. Merrell Dow Pharmaceuticals, inc. certiorari to the
United States Court of Appeals for the ninth circuit no. 92-102 argued March 30, 1993 decided June 28,
1993. Disponivel em <http://www.law.cornell.edu/supct/html/92-102.ZS htmI>. Acesso em 07 set. 2012.
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Em que pesem algumas diferencas em ambos os sistemas, isso ndo exclui a
possibilidade do estudo da common law para o aperfeicoamento da civil law e vice

versa, como Nicold Trocker e Vicenzo Varano vislumbram?%S.

A grande questdo no caso Daubert foi tentar uniformizar o teste de
admissibilidade da prova cientifica adotado nos Estados Unidos, através de critérios
objetivos, que deveriam incluir a confiabilidade e a credibilidade da prova. Esses fatores
deveriam ser aplicados & metodologia usada pelo perito e ndo a sua opinido, que ndo

deveria ser levada em consideragdo para fins de admissibilidade.

Naquele caso, apos os Autores terem seu pedido de apresentacdo de prova pericial negado
sucessivas vezes, porque tanto o juizo a quo, como tribunal ad quem, entenderam que a prova
produzida pelo Réu, baseada em estudos epidemiologicos, ¢ que atendia ao critério de “aceitagdo
geral”, consagrado no precedente “Frye” setenta anos antes em 19232%7, a Suprema Corte Americana
estabeleceu que o critério de admissdo da prova pericial deveria ser aquele estabelecido nas Federal
Rules of Evidence (FRE), supervenientes ao caso Frye. Com base nessa interpretagdo, a propria corte

expressou de forma mais objetiva quais seriam esses Critérios.

Segundo a Suprema Corte ndo havia nada no texto legal, ou na justificativa do artigo 702
das FRE, que indicasse que o critério de “aceitagdo geral” era requisito Unico de admissibilidade da

prova cientifica. Ao contrério, o critério antigo era considerado rigido demais e seria incompativel

2% TROCKER, Nicoldo; VARANO, Vincenzo. Opening remarks. In: TROCKER, Nicold; VARANO,
Vincenzo. (Edts). The reforms of civil procedure in comparative perspective: An international conference
dedicated to Mauro Cappelletti, Florence, 12-13 December, 2003. Torino: G. Giappichelli, 2005, p. 3
Nicolo Trocker e Vicenzo Varano comentam que Mauro Cappelletti ¢ Vittorio Denti lhes ensinaram
ampliar os horizontes com os estudos de outros ordenamentos juridicos ainda que em territorios distantes
e ndo explorados. Afinal eles poderiam ser conceitual e metodologicamente diferentes da tradigdo ou da
linha de conhecimento dos pesquisadores, mas compartilham dos mesmos problemas para os quais
buscam solugdes adequadas. “Through comparison we gain knowledge. This explains why we look at the
common law world and consider the many important transformations taking place there and the ongoing
dialogue between those legal systems and the civil law world”.

297 A essa altura, apos a promulgagio das Federal Rules of Evidence (FRE), alguns juizos de primeiro
grau usavam o teste de aceitagdo geral, enquanto outros seguiam as regras das FRE, ndo havia um
entendimento uniformizado de qual teste deveria ser aplicado, conforme relatou POLENTZ, Michael C.
Post-Daubert Confusion with Expert Testimony. Santa Clara Law Review. 1995-1996. v. 36. Disponivel
em <http://heinonline.org>. Acesso em 08 mar. 2013, p. 1187.

459



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

com a postura mais liberal visada pela reforma que implementou as FRE, almejando a flexibilizagao

da admissdo de testemunho especializado (leia-se, de prova pericial) °%.

Naquela ocasido, a Suprema Corte julgou que o artigo 702 das FRE previa os
limites apropriados para a admissibilidade da prova cientifica e que aos juizes de
primeiro grau cabia a tarefa de assegurar que a prova pericial se baseasse ndo s6 em

informacao confidvel, como relevante para o caso em analise.

O juiz antes de deferir a apresenta¢do do laudo pericial deve verificar se o perito
usou a metodologia cientificamente valida e se esta pode ser apropriadamente aplicada
ao caso. O juiz deve se certificar de que a teoria ou técnica sdo testaveis, ou se foram
testadas; se ja foram objeto de peer review e publicagdo, a probabilidade de erro do
método, se o método usado ¢ controlado e se os critérios empregados sdo aceitos

amplamente na comunidade cientifica relevante.

Verifica-se se 0 método e o raciocinio cientifico sdo validos e se eles podem ser

aplicados apropriadamente aos fatos.

Esses pontos que orientam o juiz ndo devem ser rigidos, mas servir apenas para
auxilia-lo a focar nos principios e na metodologia usados pelo perito e ndo na conclusao

que eles geraram.

A Suprema Corte Americana expressamente reprovou a exclusdo de provas
meramente com base no critério da aceitacdo geral, esclarecendo que o controle da
prova ¢ feito através do contraditorio e da observancia das regras de distribuigao do

onus da prova.

Importante destacar que, de fato, houve uma ressalva da corte sobre a prova
pericial cientifica. Nao se exigia dela um grau de certeza absoluto, simplesmente,

porque ndo existem certezas na ciéncia.

2%8 Na pratica, porém, a exigéncia consagrada no mesmo precedente, de avaliacio da teoria cientifica
pelos pares de seu criador (peer review), ndo deixa de ser uma maneira de se exigir a aceitagio da teoria
no meio no qual se originou.

460



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Aos juizes foi imposta a fungdo de “gatekeepers”, que deveriam passar a atuar
como guardides da confiabilidade da prova a ser apresentada aos jurados. Eles passaram
a ser responsaveis pelo julgamento do que ¢ a boa ciéncia e da confiabilidade dos

testemunhos especializados.

Entendeu-se que os juizes federais seriam capazes de filtrar a admissibilidade
com base nos fatores j4 mencionados acima, que ndo seriam exaustivos, como 1) se a
teoria, ou técnica, que ajudard ao examinador dos fatos, pode ser ou foi testada para fins
de verificacdo de sua falseabilidade, como pregado por Karl Popper, ou se o teste pode
ser reproduzido para fins empiricos, como defendido por Carl Hempel; 2) se foi
submetida ao peer review e publicacdo. A publicagdo nao ¢ condigdo sine qua non para
a admissibilidade, porque ndo necessariamente se correlaciona com a confiabilidade, ja
que pode haver novas teorias inovadoras ainda nao publicadas. O franqueamento da
teoria ao peer review ¢ um componente do que se considera “boa ciéncia”, porque ¢
nesse processo que possiveis falhas na metodologia serdo detectadas; 3) a indicacao de

indices de erro, ou erro em potencial; 4) a aceitagdo geral.

De fato, a prova pericial pode ser ao mesmo tempo poderosa e um tanto capciosa

299 A partir do momento em que qualquer um que

por causa da dificuldade em avalia-la
porte um diploma pode defender qualquer ponto de vista, o seu controle, ainda que com
critérios flexiveis, ndo para aceitar qualquer prova, mas apenas aquelas confidveis, ¢

fundamental.

6. Mapeamento dos erros. O recurso a ciéncia para colheita e informacdo de dados
sobre fatos discutidos em juizo aumentou muito nas ultimas décadas. A proliferagao de
casos que invocavam a prova cientifica foi demasiada nos Estados Unidos, apos a
flexibiliza¢dao das regras de admissibilidade do testemunho do expert (expert witness),
decorrentes da promulgacdo das Federal Rules of Evidence (FRE), na década de 70 do
século passado, despertando na comunidade juridica de 14, o interesse em investigar o

que seria ciéncia e que tipo de ciéncia poderia ser admitida para uso em agdes judiciais.

29 A afirmagdo é do Juiz Weinstein, citado no precedente Daubert: "Expert evidence can be both
powerful and quite misleading because of the difficulty in evaluating it. Because of this risk, the judge, in
weighing possible prejudice against probative force under Rule 403 of the present rules, exercises more
control over experts than over lay witnesses." Weinstein, 138 F.R.D., at 632.
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Para Taruffo o crescimento do uso da prova pericial é generalizado em todos os
sistemas processuais, mas ele percebe que alguns processos ordindrios ja ndo sdo mais
adequados para resolver os problemas que potencialmente seriam solucionados com

base nos avangos que a ciéncia propiciou>®.

Taruffo ainda discorre que a ideia comum de ciéncia como fonte de prova judicial
mudou. O uso tradicional da ciéncia no direito probatério consistia em provas periciais no
campo da medicina, quimica, engenharia e, as vezes, fisica e matematica. Apenas algumas
ciéncias exatas eram consideradas. Todas as outras, exceto algumas matérias técnicas como a
mecanica e a construcdo, eram julgadas a partir do conhecimento calcado na cultura média do
julgador. O tempo passou e hoje as ciéncias estdo cada vez mais especializadas e sofisticadas e
nao abordam somente assuntos ligados a area de ciéncias exatas, mas humanas, incluindo-se
nesse rol, respectivamente, a genética, toxicologia, epidemiologia, bioquimica, sociologia,

economia, psicologia etc. consideradas possiveis fontes de prova no processo civil.

O aumento considerdvel dessas fontes, aliado a democratizagio do ensino>"!,
trouxe ao mercado novos peritos € novos problemas, como, por exemplo, a dificuldade

de se controlar a qualidade da pericia.

3% TARUFFO, Michele. La prueba. Tradugdo de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2008, p. 97.

301 Sobre a explosdo do ntimero quantitativo de universidades e como isso afetou a qualidade do ensino universitario ler
Da ideia de universidade a universidade de ideias. In: SANTOS, Boaventura Sousa de. Da ideia de Universidade a
Universidade de ideias. Pela mao de Alice. O social e o politico na pés-modernidade. 13. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010.
1%, Reimpressao Brasil 2011, p. 188. Por volta de 1960 a universidade passa a ter multiplas fungdes. “A explosdo das
fungdes foi, afinal, o correlato da explosdo da universidade, do aumento dramético da populagao estudantil e do corpo
docente, da proliferagiio das universidades, da expansio do ensino e da investigacdo universitiria a novas areas do
saber”. P. 189 “A centralidade da universidade enquanto lugar privilegiado da produgdo de alta cultura e conhecimento
cientifico avancado é um fendmeno do século XIX, do periodo do capitalismo liberal, € 0 modelo de universidade que
melhor o traduz é o modelo alemao, a universidade de Humboldt. A exigéncia posta no trabalho universitrio, a
exeléncia dos seus produtos culturais e cientificos, a criatividade da actividade intelectual, a liberdade de discussio, o
espirito critico, a autonomia e o universalismo dos objetivos fizeram da universidade uma instituigdo unica,
relativamente isolada das restantes institui¢des sociais, dotada de grande prestigio social ¢ considerada imprescindivel
para a formagcao das elites. Esta concepgao da universidade, que ja no periodo do capitalismo liberal estava em relativa
dessintonia com as “exigéncias sociais”’emergentes, entrou em crise no poés-guerra ¢ sobretudo a partir dos anos
sessenta”. p. 194 “A explosdo da populacdo universitaria, a alteragdo significativa da composigio de classe do corpo
estudantil e a ampliagdo dos quadros de docentes e investigadores possibilitaram a massificagio da universidade e com
ela a vertigem da distribuicgo (se ndo mesmo da produc@o) em massa da alta cultura universitaria™. (...) “Tal como teve
lugar, a democratizagdo da universidade traduziu-se na diferenciacdo — hierarquizagdo entre universidades e entre essas
outras institui¢des de ensino superior. A produgio da alta cultura permaneceu em grande medida controlada pelas
universidades mais prestigiadas, enquanto as universidades de massa se limitaram a distribui¢do da alta-cultura ou,
quando a produziram, baixaram o nivel de exigéncia e degradaram a qualidade. Este foi o preco que a universidade teve
de pagar para tentar manter a sua centralidade na produgdo de cultura-sujeito. Nos anos setenta esse prego comegou a
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Outro aspecto, além da problematica da credibilidade da pericia na pessoa do

perito, € a identificacao do que € a boa ciéncia, e do que ¢ a ma ciéncia.

A ma ciéncia, “junk science”, termo popularizado por Peter Huber, ou
pseudociéncia, carece de validade cientifica, por caracterizar método especulativo e
pobre, capaz de induzir o julgador em erro, ¢ ndo pode servir de fonte confiavel de
prova para determinar a ocorréncia, ou causa, do fato controverso. A prova cientifica s6
pode ser presumida valida se produzida de acordo com métodos cientificos
considerados validos pela comunidade cientifica, o que deve ser demonstrado no
processo. Mesmo assim, Gascon Abelldn defende que a prova s6 proporciona um grau

302 € ndo a sua certeza.

de probabilidade do conhecimento do fato

A produgdo da prova cientifica ¢ delicada e complexa, porque ndo se sabe se o
resultado alcangcado ¢ confidvel, se os peritos sdo qualificados, se os resultados
induziriam o julgador a uma valoracdo errada da prova, porque ele mesmo nao detém os
conhecimentos cientificos, técnicos ou especializados. Com a institui¢do do nosso

método, almejamos a redugdo desses erros.

No caso Daubert vs Merrell Dow Pharmaceuticals de 1993, comentado acima,
apontado pela doutrina como o marco para as investigacdes cientifico-juridicas, essas

questdes foram analisadas profundamente e acabaram motivando outras.

revelar-se demasiado alto”. (...) “A denuncia insistentemente repetida da degradacio da producdo cultural na
esmagadora maioria das universidades veio a dar origem, nos anos oitenta, a reafirmacfio do elitismo da alta cultura e a
legitimacdo das politicas educativas destinadas a promove-lo”. p. 217. A correcdo da qualidade das universidades
também ¢ assunto delicado em decorréncia nas falhas de sua afericdo. ‘“Perante a inefabilidade das qualidades inscritas
nos produtos a avaliar, os agentes e instituigdes avaliadoras tendem a privilegiar as medidas quantitativas...E, no entanto,
hoje reconhecido que a qualidade transborda sempre das quantidades em que é operacionalizada....Perante a verificagio
de que a Franca produz mais diplomas universitarios que a Alemanha, apesar de possuir uma taxa de enquadramento
(niimero de alunos por docente) muito inferior (23 na Franga; 9 na Alemanha) (Bienaymé, 1986:317), facil sera concluir
que o sistema universitario francés ¢ mais eficaz que o alemao. No entanto, tal conclusao nada diz sobre a qualidade dos
diplomas, o nivel de exceléncia exigido, ou o impacto do tipo de formagao no desempenho profissional dos diplomados.
E certo que qualquer destes factores pode ser, por sua vez, operacionalizado em indicadores quantitativos, mas pelos
mesmos motivos, acabara por reproduzir, no seu ambito, a irredutibilidade da qualidade a quantidade”. (...) se Frederico
o Grande tivesse exigido quarenta “papers” para recontratar Kant para a cadeira de Filosofia, Konigsberg, Kant ndo teria
tido tempo para escrever a Critica da Razao Pura” (Chaui e Giannotti, 1987: A 21).

302 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. 3. ed.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2010, p. 92
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Os critérios de admissibilidade da prova cientifica estabelecidos pela Suprema
Corte Americana nada mais foram do que uma espécie de corretor para manter um
minimo de qualidade das provas a serem apresentadas ao jari, para que este fosse menos

suscetivel de erro na valoracdo da prova.

Aquela corte enfatizou que as provas cientificas s6 deveriam ser admitidas para
apurar fatos litigiosos, se relevantes para a decisdo sobre esses fatos e desde que as

provas fossem baseadas em dados confiaveis.

Os critérios langados no caso Daubert demonstram que, naquele caso especifico,
tentou-se equacionar de forma racional os problemas mais sérios com relagao a validade
da prova cientifica, servindo de guia para outros sistemas juridicos. Foram abordados os

problemas de validade, credibilidade e o uso correto da ciéncia como fonte de prova.

Os estudos sobre a credibilidade da prova pericial continuaram. De acordo com
pesquisa realizada nos Estados Unidos, intitulada “Strengthening Forensic Science in
the United States: A Path Forward%, foram identificados diversos problemas sérios

estruturais relacionados a prova pericial criminal (“forensic science”%%).

Entre os problemas descobertos estdo a falta de laboratorios equipados
adequadamente para o manuseio da prova e de profissionais qualificados aptos a colher

e interpretar as provas cientificas.

Notou-se que nem todos os servi¢os na area da pericia criminal eram feitos em
laboratorios criminais tradicionais. As vezes, o trabalho era realizado por auxiliares da
justica, que nao tinham treinamento na area cientifica, que ndo seguiam principios ou
metodologias aceitos, e, por isso, ndo poderiam conhecer as limitagdes ou margem de

erro dos resultados encontrados.

303 COMMITTEE ON IDENTIFYING THE NEEDS OF THE FORENSIC SCIENCES COMMUNITY,
NATIONAL RESEARCH COUNCIL. Strengthening Forensic Science in the United States: A Path
Forward. Aug. 2009. Nao publicado. Disponivel em
<https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/228091.pdf>. Acesso em 28 ago. 2012.

3040 termo inclui uma gama enorme de disciplinas, que seguem praticas distintas e tém padrdes de
técnica, metodologia, confiabilidade, indices de erro, pesquisa e aceita¢do geral diversos, algumas sequer
preenchem os requisitos da chamada ciéncia formal.
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Os resultados daquela extensa pesquisa comprovaram ainda que nao se pode
atribuir peso excessivo a prova pericial, porque ela € falivel. A colheita errada de uma
impressdo digital pode levar a condenagdes indevidas. Alids, esta técnica, sempre
considerada eficiente na associagdo do suspeito as digitais colhidas na cena do crime,
tem sido constantemente questionada. Sua base cientifica estd sendo revisada e

argumenta-se que ela ndo ¢ tdo confidvel como se imaginava.

A admissdo exagerada da prova cientifica contribuiu para a mé interpretacdo do
cenario geral dos casos, porque os julgadores depositaram confianga demasiada nesse
meio de prova, deixando de observar outras igualmente produzidas, que nao
confirmavam aquela. Ja foram inimeras as absolvicdes com base em analise de DNA,
em que o acusado absolvido havia sido incriminado anteriormente com base em outro
tipo de prova pericial. A prova do DNA, consistente em exames que seguem técnica e
processos proprios, entre as provas ditas “forenses” (prova pericial oficial), ¢ a mais
estudada e aquela em que mais se investe, 0 que permitiu o seu aprimoramento €

obtenc¢do de resultados bastante precisos.

Embora a prova de DNA seja considerada uma prova cientifica segura, ela também
pode ser objeto de impugnagio, porque seu resultado ndo é absoluto®*®. Erros ocorrem
quando da realizagio do exame ou na interpretagdo dos resultados *°°, para ndo falar da
possibilidade de adulteragdes, fraudes, ma-fé dos envolvidos, dinheiro e poder, que podem

prejudicar a pericia. O que, a principio, seria certo, pode ser fragil e precario.

Se os testes de laboratorios ndo sdo feitos adequadamente, se os resultados sdo
analisados de forma equivocada, se a prova cientifica ndo ¢ confidvel, se ¢ tendenciosa,
incompleta, se ndo ¢ possivel controlar seu resultado, ¢ claro que o julgador pode ser
levado a erro, dando causa a condenagao ou absolvicao indevidas, dai a comprovacao de

que a prova pericial demanda atencao e controle excepcionais.

305 TARUFFO, Michele. La prueba. Tradugdo de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2008, p. 97.

306 CASTRO, Carla Rodrigues Aratjo de. Prova Cientifica: Exame Pericial do DNA. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, pp. 104-105.
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7. Métodos de controle. Em que pese a legislagdo vigente ja determinar o exercicio
do controle pelo julgador e pelas partes, visto que se adota o sistema de valoracdo de
prova da persuasdo racional e da ampla defesa, a falta de certas exigéncias expressas na
lei, combinada com a confianga que o juiz deposita no expert, levaram a reduzida
avaliagdo dos métodos e teorias empregados na pericia, tornando-a uma prova
praticamente absoluta. Por tal razdo, a alteracdo das normas ¢ adequada, principalmente
para alertar para um problema grave e para a necessidade de uma mudanga cultural.

Uma sugestdo oriunda daquela pesquisa americana®®’

seria a implementacdo de
critérios minimos, que garantissem um padrdo cientifico, visando a qualidade do trabalho,
que ainda varia muito, justamente, pela falta desses standards, por falta de treinamento e

educagdo continua dos envolvidos e de rigor nos programas de certificagao.

Recomendou-se promover o amadurecimento da “ciéncia forense”, num campo
multidisciplinar que previsse a pesquisa e pratica, baseada na colheita sistematica de
dados e de sua andlise, a criacdo de diretrizes de best practices para os profissionais e
laboratoérios, critérios obrigatdrios para a certificagdo desses, promocdo de peer review
sério, a melhora nos programas de educagdo, com a supervisdao dos padrdes de
educagdo ¢ certificacdo dos cursos de ciéncia forense nas faculdades e universidades e o

estudo de novas tecnologias.

Os relatorios dos laboratorios que se referem a andlise cientifica deveriam ser
completos e meticulosos, contendo, no minimo, método, material, processos, resultados,
conclusdes e fontes detalhados, além de informar possiveis incertezas cientificas ou
graus de confiabilidade do resultado, j& que varios relatérios ndo incluem essas
informagdes, enquanto que em outras disciplinas, como na area médica, existem padrdes

e protocolos para fins de relatorios sobre dados colhidos.

307 COMMITTEE ON IDENTIFYING THE NEEDS OF THE FORENSIC SCIENCES COMMUNITY,
NATIONAL RESEARCH COUNCIL. Strengthening Forensic Science in the United States: A Path
Forward. Aug. 2009. Nao publicado. Disponivel em
<https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/228091.pdf>. Acesso em 28 ago 2012.
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No direito processual civil da civil law, os debates estdo mais focados na
valoragdo do juiz sobre o resultado do trabalho do perito. E na etapa final prévia a

sentenca em que o juiz vai avaliar a validade da prova cientifica®®,

No entanto, tendo conhecimento desses desvios, previmos no art. 18 a possibilidade
do exame de admissibilidade da prova pericial, em carater excepcional, devido aos custos e
tempo de producdo que a prova possa demandar, que devem ser ponderados com a
expectativa do seu resultado. Com base nisso, foi a sugestdo do art. 18. “Nao serdo impostas
restricdes a admissibilidade das provas com fundamento na suspeita da sua falta de
credibilidade. (...)§ 2°. Na avaliacao das provas, o juiz apreciara as hipoteses previstas neste
artigo, fundamentando-a especifica e expressamente nas regras de experiéncia € nos demais
elementos probatorios (artigo 17); § 3°. Os impedimentos, os motivos de suspei¢do ou a
insuficiéncia de conhecimentos técnicos ou cientificos dos peritos serao considerados no juizo
de admissibilidade da prova pericial. Caso produzida a prova sem a observancia destas

restrigdes, seu contetdo ficara sujeito ao disposto no paragrafo anterior”.

A falta de controle prévio a producao da prova pericial, aumenta as chances de
erro na etapa da valoragdo, porque pode haver vicio antes mesmo do inicio de sua

produc¢do com a inadequada escolha do perito, por exemplo.

A conclusdo de nossas pesquisas nos orienta a controlar a produgdo da prova pericial

em todas as suas fases, seja na sua proposi¢ao, na admissdo, producao e na valoragao.

Nada adiantaria permitir uma extensa instru¢do probatoria, ou uma fase sem
limites, se isso admitisse a produg¢ao de provas que ndo contassem com o minimo de

confiabilidade, ou credibilidade, que violassem direitos fundamentais, a seguranca

308 TARUFFO, Michele. La prueba. Tradugio de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2008, p. 100: "En realidad, en los sistemas de civil law éste es el
verdadero momento en el que la validez cientifica de las pruebas cientificas es valuada por el juez . Desde
este punto de vista, la solucion consistente en decir que la valoracion del perito y las pruebas cientificas es
discrecional para el juez suena como una solucion muy deficiente. Ante problemas como los que
actualmente caracterizan el uso de la ciencia como medio de prueba , con todos los peligros del mal uso de
los métodos cientificos y de la ciencia basura, no es suficiente confiar sélo en la <libre valoracion> del
tribunal para garantizar que la buena ciencia se utilice validamente y se interprete correctamente como base
para decidir sobre los hechos objeto de litigio. Lo que se requiere para que las pruebas cientificas validas
ofrezcan fundamentos racionales a la decision sobre los hechos es un analisis judicial profundo y claro de las
mismas, acorde con estandares fiables de evaluacion".
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juridica, que permitissem a eternizagdo da discussdo e da demanda, contrariando a

duragio razoavel do processo®”.

Os testes de admissibilidade da prova ndo deixam de constituir um padrao

legitimo criado pelo direito para se garantir um minimo de qualidade no processo.

Standards e protocolos de boa conduta servem para revestir de profissionalismo
a prestacdo de um servigo e permitem as organizagdes criar sistemas de qualidade, de
regras, de processos € a manter sua autonomia contra interesse pessoal de certos grupos.
Standards asseguram caracteristicas almejadas nos servicos e técnicas, como a
qualidade, confianga, eficiéncia e consisténcia entre aqueles que executam os servigos
ou técnicas. Tipicamente os standards sdo essenciais para sistemas de certificagdo, em
que examinadores e auditores independentes testam e auditam a performance, as regras,
e processos, por exemplo, de laboratorios e de prestadores de servico. Além disso,
requisitos para controle de qualidade podem ser impostos para que seja possivel medir e

verificar performances?!’.

Os erros acontecem independentemente do sistema de escolha do perito, seja

pelas partes ou pelo juizo, ou do sistema legal de civil ou common law.

No sistema brasileiro ndo € raro verificar que peritos que ndo detenham conhecimento
adequado, ainda que sofram impugnagdo fundamentada pela parte interessada, sejam nomeados
para a realizagdo da pericia, porque o controle da validade de sua opinido ¢ relativamente baixo,

em funcio do fator “confianga” empregado na sua escolha’!!.

309 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II, p. 126:
“As regras do procedimento legal a respeito da proposi¢do, admissdo e produgdo de provas, assim como
sobre a sua avalia¢do, definem o método juridico de apuragdo da verdade no processo, com a dupla
finalidade de assegurar que essa apuragdo seja efetiva e de disciplinar a sua condugéo pelo juiz, evitando
assim decisoes subjetivas e arbitrarias”.

310 COMMITTEE ON IDENTIFYING THE NEEDS OF THE FORENSIC SCIENCES COMMUNITY, NATIONAL
RESEARCH COUNCIL. Strengthening Forensic Science in the United States: A Path Forward. Aug. 2009. Nao
publicado. Disponivel em <https:/www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/228091.pdf>. Acesso em 28 ago 2012.

311 O problema foi exposto em uma série de 5 pareceres da lavra de Ada Pellegrini Grinover, Alexandre
Freitas Camara, Dénis Borges Barbosa e Ana Paula Buonomo Machado, Candido Dinamarco e Humberto
Theodoro Jinior. In: REVISTA DA ABPIL. ASSOCIACAO BRASILEIRA DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL. 89, Jul. Ago. 2007. 72p.
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A proposito Carnelutti ja4 alertava que o valor da prova consistia na sua

idoneidade a estabelecer a existéncia do fato a provar®!2.

As decisOes judiciais, amparadas nos critérios objetivos criados para aferir a
cientificidade do método adotado, inclusive as dos tribunais superiores, em que tiverem
sido apreciadas as questdes que foram objeto da pericia, mencionardo os nomes dos
peritos do juizo e das partes e explicitardo os motivos que levaram o juiz, ou tribunal, a

considerar ou ndo os laudos periciais como instrumento adequado a busca da verdade.

O teor dessas decisdes serda comunicado aos peritos € ao 6rgdo do tribunal
responsavel pelo cadastro, sendo arquivado no histdérico do profissional ou do 6rgdo

para futuras consultas e avaliagdes. (art. 116 § 6°).

Esse sistema permitird o melhor controle também da comunidade académico-
cientifica da qualidade dos peritos e da decisdo, gerando um feedback aferivel no
sistema. Aten¢do foi dada aos casos de segredo de justica em que hd o cuidado de

excluir a identificacdo dos fatos e das partes (art. 116, § 7°).

Acreditamos que publicidade e a exposicdo da imagem do perito provocardo a

melhora na qualidade do trabalho pericial.

8. Fundamentagdo mais inclusiva dos pontos debatidos pelas partes no exercicio
do contraditorio. As partes desempenham um papel fundamental na producao de provas
em todos os sistemas probatérios modernos. Esse ¢ um aspecto essencial da garantia do

devido processo legal na jurisdicao civil.

O direito patrio tem como regra o principio da iniciativa das partes. Estas

provarao os fatos em que o direito se baseia e o juiz estd adstrito aos fatos alegados.

Além do papel de destaque das partes, o magistrado também deixou de ser mero

expectador dos atos processuais das partes, para ativamente dirigir e conduzir o

312 CARNELUTT]I, Francesco. Teoria Generale del Diritto. Terza Ed. Emend. Ampl. Roma: Soc. Ed.
Del Foro Italiano, 1951, p. 378.
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processo. Essa ideia de interagdo dos sujeitos no processo integra o principio da
cooperagdo, em que cada um exerce seu papel lealmente e de forma equilibrada

almejando a justa solucdo da lide (art. 125).

Moacyr Amaral Santos lembra que o principio dispositivo, no direito brasileiro,
¢ absoluto no que diz respeito a afirmacao dos fatos em que se funda o pedido, mas ndo
a prova dos fatos. Embora a prova dos fatos caiba a parte que os alegou, o juiz pode de

oficio solicitar a produgdo daquelas necessarias para a formagio da sua convicgao*'?,

Outra questdo importante ¢ que, embora o juiz esteja adstrito aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ele ndo estd sujeito a conferir-lhes qualificagdes

juridicas que lhes atribuam as partes.

A sentenca ideal deve incluir as razdes que influiram na convic¢ao do juiz e,
havendo longos debates sobre a prova pericial eventualmente produzida, deve o juiz

responder a todos os questionamentos das partes, para fins de controle da decisao.

9. Mudang¢a Cultural. Nossa proposta desperta a consciéncia de que todas as
etapas que envolvem a prova pericial (postulagdo, admissdo, producdo e valoragdo)
requerem o exercicio de cooperacdo real entre as partes, juiz, peritos e assistentes
técnicos, de acordo com suas fungdes delineadas no Cdodigo de Processo Civil, para que
efetivamente se contribua para o acertamento dos fatos como sdo na realidade em que
podemos compreendé-los. Isso seria alcangado através da defini¢do exata do objeto da
pericia, da indicagdo do ramo da ciéncia ou técnica em que o perito deva deter
conhecimento, da justificativa da necessidade da producao da prova, com indicagdo do

porqué de estar apta a demonstrar a existéncia do fato.

Todos os envolvidos terdo instrumentos a seu dispor para adotar uma visao
critica, € ndo comoda, no decorrer do processo, ndo se aceitando a prova inutil sem
defini¢do de objeto, sem area de especialidade do conhecimento ou outras informagdes

relevantes, que acabam refletindo a pericia requerida de forma automatizada. Tampouco

313 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
v. 11, 2011, p. 107.
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se deve aceitar qualquer laudo com base em presungao absoluta de veracidade, porque

emitido por “especialista” no assunto.

Em que pese o entendimento majoritario doutrinario de que o juiz nao fica
vinculado ao laudo pericial, devendo formar sua convicgdo com base no conjunto
probatdrio constante nos autos, ainda existe um rango de preconceito com as partes que

questionam a prova, mas que vem sendo superado em diversos ordenamentos.

Acreditamos que a linha proposta seja capaz de empreender as mudangas a

contento.

10. Consideragoes finais e recomendagdo. Sugere-se que os mesmos dados objetivos
exigidos dos peritos, seja sobre sua capacitacdo ou sobre o parecer elaborado, sejam
cumpridos pelos assistentes técnicos ou pareceristas, ou que sejam apresentados nos
estudos técnicos, para fins qualitativos, porque eles orientardo os debates e concorrerao
com os laudos periciais, na descoberta da verdade, suscetiveis ao controle das partes.

O procedimento probatério extrajudicial que envolver a produgdo de prova pericial

podera seguir a forma adotada no capitulo da prova pericial.

A vistoria no atual CPC esta bem proxima a constatagdo prevista no Codigo de
Processo Civil francés. Na Franga ela € prevista em se¢do propria da constatagdo e ndo no
mesmo artigo de prova pericial técnica, como no nosso caso. Na verdade, como a prova
pericial demanda tempo no processo, tempo este que o legislador e a sociedade, custe o que
custar, exigem reduzir, os franceses desmembraram a pericia tradicional em trés técnicas
diferentes (constatagdes, consulta e pericia técnica) de acordo com a complexidade do

objeto. Assim, perde-se tempo somente com pesquisas ou andlises realmente complexas®'“.

314 GUINCHARD, Serge; CHAINAIS, Cécile; FERRAND, Frédérique. Procédure civile: Droit interne et
droit de 1'Union européenne. 31. ed. Paris: Dalloz, 2012, p. 484. A constatagdo prevista no art. 249 do
CPC francés ¢ cabivel para a analise de fatos simples e cabivel a qualquer momento. O constatador ¢
pessoa experiente ¢ competente. p. 489. A consulta exige um procedimento mais complexo do que a
constatagdo e menos do que a pericia. E adequada quando o especialista ndo precisa se dedicar a pesquisa
complexa. Pode ser apresentada por escrito ou oralmente. A “expertise”, ou prova pericial, ¢ reservada
aos casos complexos, em que ndo cabem simples constatagdo ou rapida consulta. O juiz ndo tem liberdade
total para pedir uma prova complexa custosa ¢ demorada e s6 pode fazé-lo nos casos em que ndo
consegue esclarecer suficientemente os fatos por constatagdo ou consulta. pp. 490/491. A consulta segue
o ritual da constatacdo com algumas diferengas. A constatacdo é consignada por escrito a menos que juiz
determine que seja oralmente. A consulta ¢ apresentada oralmente a menos que o juiz determine que seja
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O ordenamento francés se preocupou em estabelecer os limites de verificagdo da
constatagdo. No art. 249 o legislador proibe o constatador de opinar sobre as

consequéncias do fato ou sobre o direito que dele possa resultar®!>.

Em certas situagdes que ndo exigem conhecimento especial, o juiz pode realizar
constatagdes diretamente, sem a intervengdo de terceiros, o que se dard por meio da inspecao
judicial’'®.

A vistoria depende da percepc¢do ocular e seria mais simples do que o exame na
medida em que, aparentemente, o perito ndo interage com a coisa. Ela seria um tipo de
pericia simples, informativa e ndo opinativa, o que permitiria at¢ mesmo uma flexibilidade no

grau de exigéncia dos conhecimentos que o perito deva deter (Art. 139 §. 2°).

Para atender aos casos mais simples previmos a possibilidade de uma pericia

simples ou informal (art. 121, § 2°.), cuja inspiragao veio do art. 35 da lei 9.099/95.

Acredita-se que essas novas exigéncias propiciardo um salto qualitativo no
sistema da prova pericial, mas que, por outro lado, dependerdao também de um melhor
preparo dos advogados, juizes, peritos e assistentes técnicos, para lidar com a mudanca

cultural que se pretende provocar.

por escrito. Constatacdo e consulta tem prioridade no sistema. A pericia (expertise) ¢é uma medida
extrema que requer do juiz fundamentagdo que tenha motivado a escolha e razdes para a sua realizagdo.
Em principio ¢ facultativa, mas por exce¢@o pode ser obrigatoria.

315 FRANCA. Code De Procédure Civile. Section 11 : Les constatations. Article 249 Le juge peut charger
la personne qu'il commet de procéder a des constatations. Le constatant ne doit porter aucun avis sur les
conséquences de fait ou de droit qui peuvent en résulter.

316 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva. v. 11, 2002, p.
227. “O juiz ir4 ao local quando julgar necessario para a melhor verificagdo ou interpretagdo dos fatos que
deva observar, quando a coisa ndo puder ser apresentada em juizo sem consideraveis despesas ou graves
dificuldades ou quando determinar a reconstitui¢do dos fatos”.
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Capitulo V - Inspecio Judicial

Odilon Romano Neto

1. Aspectos gerais. Alinhando-se a premissa teorica adotada pelo anteprojeto, no sentido
de que a prova tem como principal finalidade a busca da verdade, constituindo,
portanto, a atividade probatdéria componente essencial do direito de defesa, no contexto
do contraditério participativo, buscou-se fortalecer a inspec¢do judicial, importante
mecanismo de reconstrucdo dos fatos em discussdo no processo, por meio da
observagdo de lugares, pessoas, coisas ou documentos, diretamente pelo juiz ou, ainda,
nas hipdteses de simples constatacdo, por intermédio de servidor ou terceiro pelo juiz

designado.

Nao obstante essa valorizagdo da inspe¢ao judicial como meio para reconstrugao
dos fatos sob julgamento, o regramento a ela conferido, ndo se afastou de outra premissa
teorica adotada pelo anteprojeto, qual seja, a de que a atuagdo do juiz, no tocante a
iniciativa probatoria, deve ser subsididria. Além disso, restou expressa a submissdo

deste meio de prova as limitagdes probatorias adotadas pelo anteprojeto (art. 136).

2. Objeto da inspegdo judicial. O objeto da inspe¢ado judicial foi ampliado (art. 136), em
relagdo ao regramento presente no Codigo de Processo Civil de 1973, evidenciando que

esta recai ndo apenas sobre pessoas ou coisas, mas também sobre lugares e documentos.

3. Finalidade da inspec¢do judicial. A finalidade principal da inspe¢ao judicial, tal como
regulado no anteprojeto, ¢ permitir ao juiz a observagao direta ou indireta de pessoas,
coisas, lugares ou documentos, “a fim de se esclarecer sobre fatos que interessem a
decisdo da causa” (art. 136), ressaltando-se que ela deve ser realizada, em especial,
quando “essa observagdo puder ser util para a sua apuragdo ou interpretagdo” (inc. 1),
ou quando “a existéncia de pormenores relevantes de dificil apura¢do recomende que
se realize a sua reconstitui¢do, preferencialmente com pessoas que deles participaram”

(inc. 1I).
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4. Forma de realiza¢do da inspegado judicial. Incorporando pratica adotada no cotidiano
do Judiciario brasileiro, o anteprojeto previu a possibilidade de que a inspecao judicial,
nas hipoteses de simples constatacdo, nao seja realizada diretamente pelo juiz, mas

possa ser delegada a servidor ou a terceiro designado pelo juiz (art. 138, §2°).

De outra parte, a semelhanca do que ¢ previsto no art. 181 do Codigo de
Processo Civil francés, e igualmente incorporando pratica judicidria corrente, o
anteprojeto deixa claro que o juiz pode colher esclarecimentos ndo s6 com as partes,
como regulado no Coédigo de Processo Civil de 1973, mas com “quaisquer outras

pessoas cuja manifesta¢do lhe parega util a busca da verdade” (art. 138, §1°).

5. Documentacdo da inspe¢do judicial. Alinhando-se ao que dispde o art. 359 da Ley de
Enjuiciamiento Civil espanhola, o anteprojeto prevé a adog¢ao de recursos tecnologicos
de documentacao, tais como registros de som e imagem (art. 139, paradgrafo tinico), que
possibilitam um registro mais fiel da diligéncia, sem prejuizo da manuten¢ao dos meios
de documentacdo atualmente previstos na legislacdo (auto circunstanciado, desenhos,

graficos e fotografias).
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TITULO III - DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Cintia Regina Guedes
Marcela Kohlbach de Faria

1. Compatibilizagdo do anteprojeto com o procedimento ordindrio. O escopo do
anteprojeto que ora se apresenta ¢ conferir nova regulamentagdo legal ao tema que versa
sobre a proposi¢ao e produgdo da prova, tanto em juizo quanto em um procedimento
extrajudicial, e aos assuntos com ela correlacionados, como o 6nus da prova, e as
limitagdes probatorias, entre outros. Para tanto, a opcao do anteprojeto foi de inserir a
nova disciplina no cédigo de processo civil em vigor, substituindo todo o capitulo do
atual CPC destinado as provas (capitulo VI do titulo VIII) pela nova regulamentagao ora

proposta, mantendo os demais capitulos do codigo de processo em vigor.

Entretanto, percebe-se da leitura do anteprojeto, e ndo poderia ser diferente, que
as novas normas propostas impdem modifica¢cdes na propria estrutura do procedimento
ordinario, com a adocdo de um rito bifasico, calcado na oralidade e em seus
consectarios, concentrado em duas audiéncias, na qual serdo propostas e deferidas as
provas, e produzidas as que se fizerem necessarias. Em decorréncia dessas mudancas no
procedimento, foram necessarias algumas regras de adaptacdo de outros dispositivos do
codigo de processo civil, situados fora do capitulo das provas, as normas que estdo

sendo acrescidas, relativas ao direito probatério.

Destarte, o anteprojeto mantém seu desiderato de ndo pretender realizar uma
reforma geral no estatuto processual em vigor, mas apenas substituir o capitulo que trata
das provas, e, sempre que estritamente necessdrio, alterar outras normas que sejam
diretamente afetadas pela nova sistematica que se propde, seja conferindo-lhes nova
redacdo ou simplesmente revogando dispositivos que se mostrem incompativeis com o
espirito do anteprojeto. As disposi¢des finais e transitorias, portanto, compreendem
propostas de alteragdes em normas legais situadas fora do capitulo VI do titulo VIII do

atual CPC, sempre que sejam necessarias para evitar incompatibilidades ou lacunas
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entre as disposicoes contidas no anteprojeto e as demais normas do cdédigo que

continuardo em vigor.

Nesta linha de principio, o novo procedimento judicial criado pelo anteprojeto ¢
unico, ndo havendo diferencas procedimentais em razao da matéria a ser decidida ou do
valor atribuido a causa. Destarte, em razdo da nova regulamentacdo do procedimento
unico feita pelo anteprojeto, tornou-se necessaria a revogacao dos dispositivos do CPC
relativos ao rito sumdario, que ndo mais serdo aplicados. Foram também revogadas
normas acerca da emenda da inicial, e das formas de defesa do réu que ndo mais

encontram eco no novo procedimento delineado pelo anteprojeto.

De acordo com o novo procedimento bifasico adotado no anteprojeto, apos a
distribuicao da peticdo inicial, 0 mandado de citagdo sera automaticamente expedido
pelo escrivao, tendo o anteprojeto suprimido a necessidade do despacho da peticao
inicial pelo juiz (art. 45). A supressdo do despacho liminar da peticdo inicial traz
consequéncias processuais (como a relativa ao indeferimento da inicial, por exemplo) e
civis (ante sua implicagdo com o marco de interrup¢do da prescricao). Destarte, esta
alteracao procedimental implica na necessidade de alterar a redagdo de algumas normas
do CPC e até¢ mesmo do codigo civil, a fim de que estes diplomas sejam adaptados ao

novo procedimento.

Nesta linha de raciocinio se justifica a redacdo do art. 141, § 3°, que visa a
compatibilizagdo do anteprojeto com a norma contida no art. 263 do CPC, a qual
estabelecia que a acdo seria considerada proposta com o despacho do juiz na peticdo
inicial, substituindo-se o “despacho inicial”’, como marco da propositura da agdo, pelo

ajuizamento da petigao.

Em relagdo a interrupgdo da prescricao, o codigo civil, no art. 202, inciso I,
prevé que a interrupg¢do ocorre com o despacho do juiz que ordena a citacdo. Com a
supressao deste despacho, tornou-se imprescindivel que fosse dada nova redacdo ao
mencionado dispositivo legal, passando a interrup¢do da prescrigdo a ocorrer com a

citagdo do réu (art. 146 do anteprojeto), harmonizando-se, desta feita, a norma do CC
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com a previsao do art. 219 do CPC, sendo realizada, quanto a este, apenas uma pequena

alteragcdo no paragrafo segundo.

O anteprojeto ressalva, ainda, que o procedimento probatdrio judicial, no qual
ndo ha previsdo de andlise da peti¢do inicial pelo julgador antes da citagdo do réu, nao
se aplica aos processos de execucdo e cautelar, que possuem regramento proprio no
codigo de processo civil, assim como ndo se aplica, nos processos de conhecimento,
quando ha requerimento de medida liminar, casos em que a peti¢do inicial devera ser
analisada pelo juiz antes da citagdo do réu. A hipotese tem previsdo no art. 46, § 5° do

anteprojeto.

Pelo mesmo motivo, no rito adotado pelo anteprojeto nao ha a possibilidade de
indeferimento liminar da peti¢do inicial. Neste ponto, a op¢ao do anteprojeto, contudo,
foi pela nao revogacao das normas do CPC que trazem os motivos para o indeferimento
e o julgamento de improcedéncia liminar (arts. 285-A e 295), sendo redigida disposicao
legal de adaptacdao das duas normas, de molde a que tal analise tenha espaco em
momento posterior do procedimento, qual seja, a audi€ncia preliminar, apos a citacdo do
réu, quando o magistrado efetuara o exame completo da viabilidade da demanda

proposta.

2. As normas do codigo civil sobre provas. Nas disposi¢des finais e transitorias,
ndo pode o anteprojeto se furtar a enfrentar a compatibilidade das normas do codigo
civil em vigor com as normas ora apresentadas, haja vista que o cdodigo civil brasileiro
possui um capitulo (o titulo V do livro III) inteiramente dedicado a disciplina da prova.

Sobre o tema, ha que se destacar, inicialmente, que o anteprojeto nao pretende adentrar
na ja classica discussdao doutrinaria acerca de qual seria a sede propria (ou exclusiva)
para a sistematizacdo das normas sobre provas, mormente porque ndo ha uniformidade
nem em nosso ordenamento (que possui disposi¢des sobre provas tanto no estatuto civil
quanto no processual) nem na maior parte dos ordenamentos estrangeiros que integram

o chamado sistema da civil law.>"’

317 Sobre o assunto: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 9* série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 17. O autor afirma que diversos ordenamentos mantém normas sobre provas na
legislacao civil, citando, como exemplo, o art. 1315 do code civil francés, o art. 2697 do codice civile
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Destarte, procurou o anteprojeto definir como critério basico para estabelecer a
divisdo entre as normas civis e as processuais, em matéria de prova, que pertencem ao
direito substancial as regras que criam e regulamentam requisitos formais de existéncia
e validade dos atos juridicos, ao passo que incumbem ao direito processual as normas
que disciplinam a forma de produ¢do, em juizo ou em procedimento extrajudicial, da
prova desses mesmos atos juridicos.’!® Neste diapasdo, o anteprojeto deixa claro que
ndo impde qualquer regra de existéncia e validade dos atos juridicos, matéria cuja
disciplina pertence ao direito substancial, mas apenas sistematiza as regras sobre a

prova em procedimento judicial ou extrajudicial.

O cdédigo civil em vigor, contudo, nao faz tal distingdo, havendo, no capitulo
referente as provas dos atos juridicos, tanto regras que tratam da forma, como requisitos
de existéncia e validade do ato (normas, portanto, tipicamente civis), quanto regras que
definem prova, a serem usadas no processo judicial, e cuja sede mais adequada seria o

codigo de processo civil.

Nesta perspectiva, o anteprojeto buscou preservar aquelas disposicdes, de
conteudo materialmente civil, nas quais a forma ¢é exigida pela lei como sendo da
substancia do ato (forma ad substantiam), ou seja, necessaria a propria validade do ato
juridico (como a que exige escritura publica para a validade da compra e venda de bens
imoveis), € nas quais o anteprojeto ndo pretende se imiscuir, por se tratar de matéria
exclusivamente substantiva, e ndo processual. De outro giro, as normas (ainda que
previstas no codigo civil) nas quais a forma serve apenas como prova do ato, em juizo
ou fora dele, mas ndo integra seus requisitos de validade, passam a sofrer a influéncia

das normas do anteprojeto.

italiano, o art. 341 do Cddigo Civil portugués, e, ainda, alguns dispositivos do Cddigo Civil espanhol, ndo
revogados pela Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.

318 No mesmo sentido é o critério usado por Candido Dinamarco : “Diferentes da prova, seja em sua
natureza, seja em sua relevancia juridica, sdo as formas solenes de que certos negocios juridicos devem-se
revestir necessariamente, sob pena de invalidade ou inexisténcia juridica; e tal é a forma prescrita ou ndo
defesa em lei, na classica forma exposta pelo art. 104, inc. II do Cddigo Civil. Essas sim, sdo tipicos
institutos de direito substancial, uma vez que sem elas o ato ndo vale ou até mesmo pode chegar a ser
juridicamente inexistente. Quando se trata de convencer, e ndo de constituir validamente o ato (prova ad
substantiam), estamos no campo preparatorio de julgamentos, e por isso é de processo que se cuida.”
(DINAMARCO. Céndido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo : Malheiros,
2009. v. 111, p. 44).
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Dentre estas normas de carater processual contidas no codigo civil, sugere-se a
revogacdo daquelas que sdo francamente incompativeis com a principiologia adotada
pelo anteprojeto, e a alteracdo daquelas que, ndo sendo totalmente incompativeis com o

anteprojeto, possam ser adaptadas ao novo ordenamento processual.

Sob esta o6tica, as normas do codigo civil que trazem limitagdes a produgdo de
provas ndo previstas no anteprojeto sofrem alteragdes. O escopo do anteprojeto, como ja
dito mais de uma vez, ¢ o de viabilizar a correta apuracdo dos fatos, na busca da
verdade. Sob esta dtica, constitui preocupagdo constante do anteprojeto a eliminagdo de
todas as limitagdes probatdrias que ndo se justifiquem pela violagdo dos direitos
fundamentais ou do interesse publico. Busca o anteprojeto, portanto, a todo tempo, a
retirada das limitagdes probatorias que tenham por justificativa apenas a falta de

confianca do legislador na credibilidade da prova.

Neste sentido, as normas constantes dos arts. 227 e 228 do CC, assim como as
normas dos arts. 401 e 402 do CPC, que vedam o uso da prova exclusivamente
testemunhal em contratos acima de determinado valor, ndo podem subsistir da forma
como estdo estabelecidas, dada a impossibilidade de convivéncia pacifica com os
principios adotados na constru¢do do anteprojeto, em especial com a busca da verdade e
a ampla admissdo da prova. Com efeito, embora se trate de normas tradicionais em
nosso ordenamento juridico (e existentes, ainda, na maior parte dos ordenamentos que
seguem a tradicdo do modelo francés), estas representam verdadeiros resquicios do
sistema de prova legal, que ndo se compatibilizam com o espirito do anteprojeto e com

o moderno direito processual civil.>'

319 Os proprios tribunais brasileiros, de certa forma, vém conferindo certa flexibilidade as referidas regras,
admitindo a prova testemunhal em contratos com valor superior a dez salarios minimos, quando os
costumes ¢ a pratica juridica evidenciam que os contratos daquela natureza costumam ser feitos sem o
termo escrito. TARUFFO, comentando o sistema italiano, informa que a regra do direito italiano,
semelhante a do art. 401 do CPC brasileiro, vem sendo continuamente ignorada pelos juizes italianos, que
admitem a prova testemunhal mesmo em contratos de valor superior ao limite legal (que hoje ¢ um valor
irrisério), levando em conta a qualidade das partes, a natureza do contrato e outras circunstincias
relevantes para a causa, sendo a regra utilizada apenas para negocios juridicos de valor realmente elevado.
(In: COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni Sul Processo Civile. Il processo
ordinario di cognizione. 5. ed. Bologna: Il Mulino, 2011. v. I, pp. 487-488)
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Buscou o anteprojeto, portanto, dar nova reda¢do aos citados dispositivos do
codigo civil, de molde a manter as limitagdes formais ja previstas no estatuto civil, mas
apenas quando estas se destinam a assegurar a forma legalmente prevista como sendo da
substancia do ato juridico, estabelecendo regras atinentes a existéncia e validade dos
atos juridicos, e ndo quanto a prova destes em juizo. Em relagdo a produgdo de prova
em juizo (ou em procedimento extrajudicial), ndo se admite a restricdo a prova

exclusivamente testemunhal, nem mesmo quando tenha por base o valor do contrato.

Na redac¢do dada ao art. 215 do codigo civil foi retirada a expressdo “prova
plena”, resquicio ainda usado por esse diploma, de que se valiam antigos textos legais,
com o significado de traduzir a prova cuja existéncia ja se mostra suficiente, dada sua
alta carga de convencimento, a plena comprovagdo dos fatos por ela demonstrados.
Trata-se de expressdo antiga, usada desde os velhos praxistas, e que nao se coaduna com
a principiologia fartamente adotada pelo anteprojeto, consentanea com o principio da

livre admissao das provas, € ndo mais com o sistema da prova legal.

Por fim, optou o anteprojeto em determinar que a aplicagdo das normas nele
contidas, apos o prazo da vacatio legis, somente se dard aos processos novos, ou seja,
aqueles ajuizados a partir do inicio da vigéncia da lei (artigo 149). Tal se faz necessario
porque, embora o foco do anteprojeto seja a alteracdo da matéria atinente as provas, na
realidade este projeta suas inovagdes sobre todo o procedimento, impondo alteracdes
desde a petigdo inicial, o que impede a sua aplicacdo a processos que ja estejam em
curso. Ademais, as ideias lancadas pelo anteprojeto exigem, mais que uma adaptacdo
das velhas regras do codigo de processo, uma verdadeira mudanga de mentalidade do
julgador e das partes, para que um novo paradigma de processo civil possa ser

alcangado.

3. A aplicagdo do procedimento probatorio extrajudicial ao inquérito civil. O
inquérito civil € procedimento de natureza administrativa, de legitimidade exclusiva do
Ministério Publico e tem como finalidade a investigacdo da ocorréncia de danos efetivos
ou potenciais a direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos,

servindo para coleta de elementos de convicgdo para o ajuizamento de acdes civis
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coletivas na defesa de interesses metaindividuais. Assim, as provas coletadas na fase de

inquérito, servem de base para ajuizamento da agdo coletiva.

O inquérito civil encontra previsdo legal no direito brasileiro nos artigos: i)
artigo 129, III, da Constituicio da Republica®?’; ii) art. 8°, § 1°, da Lei n°® 7.347/85 (Lei
da Acdo Civil Publica)*?'; iii) artigo 6°, da Lei n°® 7.853/89 (apoio as pessoas portadoras
de deficiéncia)®*?; iv) artigo 201, V, da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente)*?; v) artigo 90, da Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor)*?*;
vi) artigo 25, IV, da Lei n°® 8.625/93 (Lei Orgéanica Nacional do Ministério Ptblico)®*’;
vii) Artigo 6, VII; artigo 7°, I; e artigo 38, I da Lei Complementar Federal n°® 75/93 (Lei

Orgénica do Ministério Publico da Unido)*?°

Todavia, nenhuma das referidas leis trata do procedimento a ser seguido pelo
inquérito civil, mas se limitam a atribuir ao Ministério Publico a atribuicao para a sua

instauracdo e conducdo. Assim, a regulamentacdo procedimental fica ao crivo da

propria instituicdo.

320 «Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) IIl. promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;”

321 “0 Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer
organismo publico ou particular, certiddes, informagdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o
qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias uteis.”

322 ¢ Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer
pessoa fisica ou juridica, publica ou particular, certiddes, informacdes, exame ou pericias, no prazo que
assinalar, ndo inferior a 10 (dez) dias uteis.”

323 Art. 201. Compete ao Ministério Publico: (...) V - promover o inquérito civil e a agdo civil plblica para
a protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive
os definidos no art. 220, § 3° inciso II, da Constitui¢do Federal;”

324 “Aplicam-se s agdes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas
disposic¢des.”

325 “Art. 25. Além das fungdes previstas nas Constituigdes Federal e Estadual, na Lei Organica e em
outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: (...) IV - promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, na forma da lei.”

326«Art. 6° Compete ao Ministério Piblico da Unido: (...)VII - promover o inquérito civil e a acio civil
publica para: a) a prote¢do dos direitos constitucionais; b) a protegdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico ¢ paisagistico; c¢) a
protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as comunidades indigenas,
a familia, a crianga, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor; d) outros interesses
individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos”; “Art. 7° Incumbe ao Ministério
Publico da Unido, sempre que necessario ao exercicio de suas funcdes institucionais: I- instaurar
inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos”; “Art. 38. Sdo fungdes institucionais do
Ministério Publico Federal as previstas nos Capitulos I, II, III e IV do Titulo I, incumbindo-lhe,
especialmente: I - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos”.
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Neste vacuo legislativo, o inquérito civil se firmou como procedimento
unilateral e inquisitorio*?’, em descompasso com as garantias fundamentais do
contraditorio e da ampla defesa, garantidas pela Constituigdo da Republica em seu

artigo 5°, inciso LV3?%,

A desnecessidade de observancia do contraditério ¢ usualmente justificada pelo
carater ndo punitivo do procedimento do inquérito civil, uma vez que ¢ visto como

instrumento preparatorio.

O proprio Superior Tribunal de Justi¢a reconhece a ndo aplicacdo do principio
constitucional do contraditorio no inquérito civil, por ser este dotado de natureza
meramente informativa, de convencimento do préprio membro do Ministério Publico

sobre a existéncia ou ndo do dano, efetivo ou potencial, investigado®?°.

327 A doutrina, em grande parte, reconhece a inquisitoriedade do inquérito civil. Neste sentido:
QUEIROZ, Ronaldo Pinheito de. A eficacia probatoria do Inquérito Civil no processo judicial: uma
analise critica da jurisprudéncia do STJ. Revista de Processo, n. 146, v. 32, 2007, pp. 189-204; GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel; FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; CHUEIRI, Mirian Fecchio.
Anotagdes sobre o Inquérito Civil e o Projeto da nova Lei da Agao Civil Publica. Revista de Processo, n°
199, vol. 36, 2011, p. 527-273; PROENCA, Luis Roberto. Inquerito Civil: autuagdo investigatva do
Ministério Publico a servigo da ampliagdo do acesso a justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001.

328 “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

329 Nesse sentido é esclarecedora a ementa do RMS 21.038 de Minas Gerais, sob a relatoria do Ministro
Luiz Fux, integrante da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, julgado em 07/05/2009, cujo
inteiro teor foi disponibilizado no Didrio de Justica do dia 01/06/2009: “1. A impetracdo de mandado de
seguranca a fim de suspender Inquérito Civil que ja fora concluido, enseja a extingdo do writ por falta de
interesse de agir superveniente (art. 267, VI, do CPC). 2. In casu, denota-se que o writ restou impetrado
(24.08.2004) com o fim de suspender os trabalhos do Inquérito Civil realizado pelo MP e, ao final,
trancar, definitivamente, o Inquérito Civil Publico n® 02/2002. Ocorre que o membro do Parquet ao
prestar informacdes as fls. 1087/1117, esclareceu que o Inquérito Civil Pablico n° 02/2002 foi concluido
no dia 30/08/04 e encaminhado a Justiga, sendo instaurada acdo na qual além do impetrante, mais 18
(dezoito) pessoas sdo rés, motivo pelo qual ndo ha que se falar em trancamento de inquérito, o que se
denota falta de interesse de agir superveniente e, a fortiori, conduz a extingdo do processo, nos termos do
art. 267, VI, do CPC. 3. O Ministério Publico possui legitimidade para promover o inquérito civil,
procedimento este que tem natureza preparatoria da acdo judicial, ndo lhes sendo inerentes os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério. 4. In casu, o recorrente afirma que o inquérito civil
restou instaurado com suposto objetivo de apurar irregularidades nos procedimentos licitatorios realizados
pela Prefeitura Municipal de Sdo Lourengo e pela Fundagdo Municipal de Satde, motivado unicamente
por animosidade politico-partidaria, em razdo de representagdo de vereadores e outros. 5. A norma
imposta pelo inciso LV, do art. 5° da Constituicdo da Republica € expressa no sentido de sua observancia
no processo judicial e no administrativo. Entretanto, no procedimento meramente informativo, o
contraditério e a ampla defesa ndo sdo imprescindiveis, salvo se houver restrigdo de direitos ¢ aplicagdo
de sangoes de qualquer natureza, o que inocorre in casu. 6. O inquérito civil publico é procedimento
informativo, destinado a formar a opinio actio do Ministério Publico. Constitui meio destinado a colher
provas e outros elementos de convicgao, tendo natureza inquisitiva. (Resp. 644.994/MG, Segunda Turma,
DJ 21/03/2005). Precedentes desta Corte de Justiga: REsp 750591 / GO, Quinta Turma, DJe 30/06/2008;
REsp 886137 / MG, Segunda Turma, DJe 25/04/2008. 7. A doutrina do tema ¢ coadjuvante do referido
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Nao obstante, o mesmo Tribunal Superior reconhece o valor probatorio, ainda
que relativo, das provas colhidas no inquérito, destacando que as mesmas somente
devem ser afastadas quando ha contraprova de hierarquia superior, leia-se, produzida

sob a vigilancia do contradit6rio®*’.

Assim, a partir do momento em que se admite o valor probatério das provas
produzidas no inquérito civil, ndo se pode afirmar que o seu escopo estaria restrito a
finalidade de convencer o membro do Ministério Publico quanto a viabilidade de
propositura da agdo civil publica. Nessa esteira, o respeito ao principio do contraditorio

revela-se indispensavel®*!.

Neste interim, a aplicacdo ao inquérito civil dos dispositivos que disciplinam o
procedimento probatério extrajudicial surge como meio adequado para promover o

resgate do contraditorio indispensavel que se impde a tais procedimentos

entendimento, verbis: (...)"Tal aspecto, o de servir o inquérito como suporte probatério minimo da agao
civil publica, ja havia sido notado por José Celso de Mello Filho quando, na qualidade de Assessor do
Gabinete Civil da Presidéncia da Reptiblica, assim se pronunciou no procedimento relativo ao projeto de
que resultou a Lei n. 7.347/85: 'O projeto de lei, que dispde sobre a agdo civil publica, institui, de modo
inovador, a figura do inquérito civil. Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater pré-
processual, que se realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de instauracdo facultativa, desempenha
relevante funcdo instrumental. Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer outros elementos de
convicgdo, que possam fundamentar a atuagdo processual do Ministério Publico. O inquérito civil, em
suma, configura um procedimento preparatdrio, destinado a viabilizar o exercicio responsavel da agdo
civil publica. Com ele, frusta-se a possibilidade, sempre eventual, de instauracdo de lides temerarias.
(grifos nossos).(Rogério Pacheco Alves, em sua obra intitulada “Improbidade Administrativa”, 2a edicao,
pags. 582/583). 8. Como mero instrumento de apuracao de dados, o inquérito civil, a simile do que ocorre
com o inquérito policial, tem carater inquisitorio, ndo se aplicando, em decorréncia disso, os postulados
concernentes ao principio do contraditorio. (...) No inquérito civil, inexistem litigantes, porque o litigio, se
houver, so vai configurar-se na futura agdo civil; nem acusados, porque o Ministério Pablico limita-se a
apurar fatos, colher dados, juntar provas e, enfim, recolher elementos que indiciem a existéncia de
situacdo de ofensa a determinado interesse transindividual indisponivel. (...) Sendo inaplicavel, pois, o
principio do contraditério e da ampla defesa, ndo pode ser exigido do Ministério Piblico que acolha pegas
de contestagdo, indicacio de testemunhas de defesa, pedido de alegacdes escritas ou orais e outros
semelhantes. Nada impede, ¢ verdade, que o d6rgdo que presida o inquérito civil atenda a pedidos
formulados por interessados, mas se o fizer serd apenas para melhor constituicdo dos dados do
procedimento. (...) (Agdo Civil Publica, comentarios por artigo, 5. ed., José dos Santos Carvalho Filho,
pag. 254). 9. Extin¢do do processo sem analise do mérito.” (Disponivel em <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em 23 jan. 2014).

330 Neste sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n° 644.994,
de Minas Gerais, sob a relatoria da Ministra Eliana Calmon, julgado em 17.02.2005, cujo acérdao fora
publicado no Diario da Justica em 21.03.2005, p. 336 (Disponivel em <http:/www.stj.jus.br>. Acesso em
23 jan. 2014).

331 Neste sentido, confira-se: FERRARESI, Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1. ed., 2010,
p. 19.
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administrativos®>“. A adog¢ao do procedimento probatorio extrajudicial ndo enfraquece o
poder de investigacdo do Ministério Publico, mas tdo somente garante a transparéncia

necessaria ao procedimento, o que atende o interesse publico de uma forma geral®*.

Nao se vislumbra qualquer incompatibilidade com relacdo ao procedimento
probatério extrajudicial e o procedimento das agdes coletivas. Na verdade, a ampla
participagcdo do investigado na produ¢do da prova legitima a sua utilizacdo na fase
judicial, dispensando a sua repeticio em juizo®**, colaborando para a economia e

celeridade processual.

Ademais, o procedimento extrajudicial prévio estimula a resolugdo da
controvérsia fora do judiciario, com a possibilidade de serem firmados termos de
ajustamento de conduta antes mesmo do ajuizamento da acdo coletiva, privilegiando a

economicidade e contribuindo para a reducao da carga de demandas no judicidrio.

4. Dos formularios para a produgdo de provas. Os formularios, que acompanharao
as petigdes iniciais e defesas, tém como objetivo primordial a objetivacdo das questoes
submetidas a apreciacdo judicial com a consequente otimizagdo da proposi¢do e
produgdo de provas, evitando que o processo se desenvolva no tempo com a pratica de

atos inuteis decorrentes de proposi¢des juridicas, faticas e probatorias imprecisas.

Uma das fontes de inspiragdo para esses formularios foi encontrada nos
formularios para a declaracdo escrita de testemunha, previstos no artigo 257, bis, do

Codigo de Processo Civil Italiano, decorrente da reforma processual de 2009.

332 Destacando a necessidade de observancia do contraditério no inquérito civil publico, vide: TUCCI,
Rogério Lauria e TUCCI e José Rogério Cruz. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, pp. 26-27.

333 «“Sendo 6érgdo essencial a justica, de sua atuagdo € exigido, sobretudo, o direito justo (dever ser), muito
mais do que o direito posto (ser), ou seja, sua atuagdo ndo se pode desligar de sua finalidade (dever ser)
renovando continuamente o direito posto, pois s6 assim se faz essencial a Justica; pesando tamanha
responsabilidade sobre tal 6rgdo, por decorréncia direta dos dispositivos constitucionais citados, nada
justificaria que ele abrisse mao de uma das garantias fundamentais do devido processo legal — o
contraditério — uma vez que este € o unico modo de se legitimar o exercicio da jurisdicdo em um estado
democratico de direito.” FIORE, Edgard. O contraditorio no inquérito civil. Revista dos Tribunais, n. 811,
v. 92,2003, p. 37.

334 “Quando o Promotor de Justiga tenha autorizado a ampla participa¢do do investigado durante as
averiguacoes que se deram no inquérito civil, e as provas sejam suficientes para elucidar a questdo, abre-
se pouco espago para nova instrugdo na fase judicial, salvo para esclarecimento do proprio juiz.”
FERRARESI, Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1? ed., 2010, p. 20.
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Todavia, o anteprojeto amplia a sua ado¢do para todas as espécies de prova
admissiveis no processo, além da possibilidade de declaracdo escrita de testemunha, na
forma prevista no direito italiano, a qual devera ser acompanhada de formulério

especifico.

Os formulérios contribuirdo positivamente para a explicitagdo, desde os
articulados iniciais, da necessaria correlagdo entre os fatos e as provas, cujo objetivo €
tracar o rumo adequado para a producdo da prova, bem como limitar o seu escopo,
evitando gasto de tempo desnecessario com a prova de fatos que nao sao relevantes para
o deslinde da controvérsia. A delimitagdo do escopo exato da prova ganha relevo,

principalmente, nas hipoteses de prova testemunhal e pericial.

Conforme se observa do artigo 44 do anteprojeto, os formularios deverdao ser
apresentados concomitantemente com a peti¢cdo inicial ou a defesa. Apds a apresentacao
da inicial ou defesa, a alteracdo ou apresentagdao dos formularios poderd ser feita tao
somente na audiéncia prevista no artigo 48 do anteprojeto, na forma do inciso II do

referido dispositivo.

Os mesmos formulérios referentes a peti¢do inicial e a defesa serdo utilizados
nas excegdes e incidentes processuais. O anteprojeto, nos seus anexos apresenta uma
sugestdo de modelos de formularios, recomendando que o Conselho Nacional de Justica
aprove formularios mais elaborados dos que os ora propostos, desde que atendam as
exigéncias dos artigos 39, § 5°, 101, § 2°, 107, § 1°, e 128, § 4°, desta Lei. Assim, podera
o CNIJ aprovar formularios especificos para cada espécie de acdo, incidente, excecao e

defesas.

Os formularios relativos a colheita de prova testemunhal foram divididos em
duas hipdteses. A primeira trata da oitiva de testemunha em audiéncia, na forma do
artigo 102 do anteprojeto. Neste caso o formulario servird para a propria intimagdo da
testemunha, a fim de garantir que esta tera prévio conhecimento dos fatos relacionados a
causa, bem como sobre os quais terd de depor. Mesmo na hipdtese do § 4°, do artigo

102, na qual ¢ possibilitado a parte levar a testemunha a audiéncia, independentemente
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de intimagado, a entrega do formulario se faz obrigatoria, reforcando a importancia do
conhecimento prévio dos fatos pela testemunha depoente, o que se justifica, inclusive,

como forma de amplificar a eficiéncia da colheita da prova.

A segunda hipotese de formulario para a colheita de prova testemunhal ¢ aquela
prevista no artigo 108 do anteprojeto, no qual se admite a substitui¢do da oitiva da
testemunha por declarac¢do escrita ou gravada mediante qualquer recurso tecnoldgico de
registro de sons ou de sons e imagens. Nesse caso, além de garantir que a testemunha
tenha conhecimento prévio dos fatos sobre os quais ira depor, o formulario tem a fungado
de garantir o atendimento das exigéncias previstas no artigo 108 para o depoimento
escrito da testemunha, nas quais se incluem a declaracdo de ci€ncia expressa e
inequivoca do declarante de que sua manifestacdo se destina a provar fatos relevantes
especificamente no processo judicial em que for apresentada sua declaragdo e ainda, de

que tem consciéncia de seu dever de veracidade.

Enquanto ndao forem aprovados os formularios pelo Conselho Nacional de

Justica, a adocdo dos modelos propostos no anexo ao anteprojeto sera cogente.
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UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
FACULDADE DE DIREITO
GRUPO DE PESQUISA “OBSERVATORIO DAS REFORMAS PROCESSUAIS”

VERSAO PRELIMINAR
DEZEMBRO DE 2013

ANTEPROJETO DE LEI

Dispoe sobre as provas no processo civil

TITULO I - DISPOSICOES GERAIS

Capitulo I — Objeto e finalidade da prova; meios de prova; deveres das partes e de

terceiros

Art. 1°. A prova tem por objeto a investigacdo racional dos fatos relevantes para o
descobrimento da verdade necessaria ao exame ¢ decisdo da causa, bem como das
questdes preliminares, prejudiciais e de todos os seus incidentes.

§ 1°. Sao fatos relevantes todos aqueles dos quais as partes possam extrair alguma
consequéncia juridica em seu favor, assim como os que sirvam para extrair alguma
ilacdo sobre a sua existéncia ou sobre as regras de experiéncia aplicaveis ao caso.

§ 2°. A qualificacdo juridica dos fatos e o contetido das normas serdo objeto de prova,
se o conhecimento da vida real puder influenciar a determinag¢ao do campo de aplicagao
da norma ou a sua compreensao.

§ 3°. Os direitos municipal, estadual, estrangeiro e consuetudinario serdo objeto de
prova quanto ao seu teor € a sua vigéncia, se assim o determinar o juiz. A norma
juridica que preveja direito ou dever decorrente de fato determinado também podera ser

objeto de prova, nas mesmas condigdes.
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Art. 2°. Todos os meios, ainda que nao previstos em lei, sdo habeis a provar a verdade,
desde que respeitados a dignidade humana, os direitos fundamentais, o segredo de
Estado, as exigéncias impostas pela ordem juridica a constituicdo e a validade dos atos e
negdcios juridicos e aos registros publicos dos fatos da vida civil.

§ 1°. A ilicitude da prova deve ser reconhecida de oficio, a qualquer tempo e em
qualquer grau de jurisdi¢do, ouvidas previamente as partes.

§ 2°. A excepcional admissdo de prova obtida por meio que viole direito fundamental,
com base na ponderagdo dos interesses envolvidos, ndo exclui a sua ilicitude para todos
os demais efeitos.

§ 3°. Na hipotese prevista no paragrafo anterior, a prova devera ser de imediato
desentranhada, e inutilizada logo apds o transito em julgado da decisdo final da causa,
permanecendo nos autos somente o registro documental constante dessa decisao.

§ 4°. Se a prova ilicita nao for admitida, a sua inutilizagdo devera ser realizada
imediatamente apds a preclusdo da decisdo que a indeferir, salvo se alguém demonstrar
que tem direito a conserva-la, caso em que sera desentranhada e entregue a essa pessoa.
§ 5°. E vedado, mesmo com o consentimento da pessoa interessada, o emprego de meios
que afetem a sua liberdade de autodeterminacao ou a sua capacidade de rememoragdo e

de avaliagdo dos fatos.

Art. 3°. Os indicios dos fatos relevantes serdo provados por quaisquer meios (artigo 2°)
e a sua forga probante serd livremente apreciada pelo juiz (artigo 17) em conjunto com
as demais provas.

§ 1°. Na sua avaliagdo, o juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas
pela observagao do que ordinariamente acontece, considerando, sempre que possivel, o
grau de probabilidade ou a margem de erro definidos em estudos cientificos de
reconhecida reputagao.

§ 2°. Ressalvado o disposto no artigo 56, quaisquer ilagdes sobre a existéncia de fatos
relevantes que possam ser extraidas das a¢des ou omissdes das partes serdo submetidas

previamente a sua manifestagao.

Art. 4°. As presungdes serdo avaliadas em conformidade com a sua verossimilhanga e

em conjunto com as demais provas.
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Parédgrafo unico. As presungdes ndo eximem as partes do 6nus de produzir, sempre que

possivel, as provas necessarias a comprovacao dos fatos alegados.

Art. 5°. Todas as pessoas, 6rgdos, instituigdes e entes despersonalizados, publicos e
privados, sejam ou ndo partes no processo, t€ém o dever de colaborar entre si e com o

Poder Judiciario para o descobrimento da verdade.

Art. 6°. S3o deveres das partes:

I — comparecer em juizo e responder ao que lhes for interrogado;

II - submeter-se a inspecao judicial;

IIT — prestar as informag¢des que lhes forem requisitadas para o esclarecimento da
verdade;

IV — colaborar na producdo das provas deferidas ou determinadas pelo juiz, e
apresentar, quando solicitadas, todas as que se encontrem em seu poder;

V — expor os fatos em juizo conforme a verdade;

VI — ndo praticar atos, comissiva ou omissivamente, que saibam serem contrarios a
verdade dos fatos;

VII — ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaragao ou
defesa de direito;

VIII — ndo praticar inovagao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso;

IX — praticar os atos que lhes forem determinados e permitir, na sua esfera pessoal ou de
dominio, a sua pratica.

§ 1°. A infragdo ao disposto neste artigo sujeitard a parte a multa punitiva em valor ndo
superior ao da causa, salvo se prevista san¢do mais grave por norma especifica, sem
prejuizo da responsabilidade por perdas e danos, e da utilizacdo dos meios coercitivos
que forem possiveis para a obtencdo do resultado almejado, independentemente da
presuncao de veracidade do fato que a prova eventualmente omitida visava a
demonstrar, que serd apreciada pelo juiz em conjunto com as demais provas.

§ 2°. A multa imposta para compelir a pratica de ato serd exigivel tdo logo decorrido o
prazo para o cumprimento da obrigacdo. Se imposta para a abstencdo de ato, serad
exigivel desde a sua pratica.

§ 3°. A multa punitiva ou coercitiva sera exequivel de imediato em autos apartados,

como titulo executivo judicial.
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§ 4°. A execugdo imediata da multa se aplica igualmente as partes que tenham isengao
de custas ou que sejam beneficiarias da gratuidade de justica.

§ 5° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa referida no § 1°
podera ser fixada em valor pecuniario ndo excedente a dez salarios minimos.

§ 6°. Reconhecida a violagdo ao disposto no inciso VIII, o juiz, sem prejuizo da
aplicagdo do § 1°, ordenard o restabelecimento do estado anterior.

§ 7°. A intimagdo da parte a pratica ou a abstencdo de ato, em regra, pode ser feita por
meio de seu advogado, mas necessariamente serd pessoal quando representada por
defensor publico, advogado dativo ou assistida por curador especial.

§ 8°. O juiz reconhecera, nos termos desta Lei, a legitimidade da recusa ou omissao da
parte se a conduta exigida importar:

I — violagdo da dignidade, da integridade fisica ou moral da pessoa;

II — intromissao indevida na privacidade;

IIT — violagdo indevida do sigilo profissional ou do segredo de Estado.

§ 9°. Respeitado o contraditorio, o juiz, de oficio ou a requerimento, modificara o valor
ou a periodicidade da multa periddica vincenda ou determinara a cessacao da sua
incidéncia, em ambos os casos sem eficacia retroativa, caso verifique que:

I — se tornou insuficiente ou excessiva;

IT — o obrigado demonstrou cumprimento superveniente da obrigacdo ou justa causa
para o descumprimento;

IIT — o beneficiario ndo tiver promovido a sua execug¢ao no prazo de seis meses do inicio

da sua fluéncia.

Art. 7°. Sdo deveres de qualquer outro sujeito do processo:

I — informar ao juiz, quando por este solicitado, os fatos e as circunstancias de que tenha
conhecimento;

IT — exibir coisa ou documento que esteja em seu poder;

IIT — colaborar na producdo das provas deferidas ou determinadas pelo juiz;

IV — praticar o ato que lhe for determinado e permitir, na sua esfera pessoal ou de
dominio, a sua pratica.

§ 1°. O disposto nos paragrafos do artigo anterior, com exce¢do da presuncdo de

veracidade, se aplica a violacao dos deveres prescritos neste artigo.
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§ 2° Os advogados publicos e privados, os membros da Defensoria Publica e do
Ministério Publico ndo estdo sujeitos pessoalmente as sangdes a que se refere o
paragrafo anterior, sem prejuizo das responsabilidades civil, criminal e disciplinar,

devendo o juiz, quanto as duas ultimas, oficiar ao 6rgao competente para promové-las.

Art. 8°. Aplicam-se aos meios coercitivos a que se referem os artigos 6° e 7° as

disposigdes relativas a tutela especifica, no que couber.
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Capitulo II — Principios dispositivo e inquisitorio, poderes instrutorios do juiz;

livre convicciao; o6nus da prova

Art. 9°. Incumbe as partes a iniciativa de proposi¢ao e producgdo de todas as provas que
possam demonstrar a procedéncia das suas postulacdes, ndo podendo o juiz restringir o
exercicio desse direito com fundamento na reduzida probabilidade de éxito da prova
requerida, na celeridade ou na economia processual.

§ 1°. As partes serdo previamente ouvidas sobre a admissdo das provas, devendo o juiz
adverti-las da conveniéncia de complementacdo da sua proposi¢do, quando lhe parecer
util ao esclarecimento dos fatos.

§ 2°. Os requerimentos de diligéncias manifestamente inuteis ou protelatorias serdo

indeferidos em decisdo fundamentada.

Art. 10. O juiz somente determinara de oficio a producao de provas ndo propostas pelas
partes:

I — para evitar dano ao direito indisponivel de uma delas;

IT — para coibir simulagao, falsidade ou fraude;

IIT — para suprir, em carater subsidiario, a deficiéncia de iniciativa probatoria da parte
que ndo se encontre comprovadamente em condi¢des favoraveis de propor ou produzir
as provas de seu interesse;

IV — para submeter ao contraditério fatos e provas relevantes cujo conhecimento tenha
adquirido fora do processo.

§ 1°. Versam sobre direito indisponivel as causas da Fazenda Publica:

I — que envolvam a preservagao do interesse publico primario; ou

IT — em que ndo seja admissivel a transagdo, a conciliacdo ou a rentincia administrativa.
§ 2°. O juiz somente determinara de oficio a produgdo da prova se tiver sido indcua a
adverténcia a parte sobre a conveniéncia da sua producao.

§ 3°. A iniciativa probatdria do juiz ndo se sujeita a preclusao.

§ 4°. Nas hipoteses deste artigo, o juiz podera determinar a qualquer tempo a producao
de provas anteriormente inadmitidas, desde que haja motivo que a justifique.

§ 5° Na decisdo em que determinar de oficio a producdo de provas, o juiz indicard com

precisdo os fatos a que se referem.
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§ 6°. A iniciativa probatoria oficial respeitara as disposi¢des protetivas da privacidade,

do segredo de Estado e do segredo profissional, constantes do capitulo V deste titulo.

Art. 11. Em regra, recai sobre cada uma das partes o 6nus de propor e produzir as
provas dos fatos por ela alegados.

§ 1°. Quando uma das partes tiver mais facilidade de acesso a prova, ser-lhe-a atribuido
o onus de produzi-la. Se, para a parte a que interesse a prova do fato, a sua producao for
excessivamente onerosa, o juiz devera impor a outra parte o 6nus da sua produgdo ou da
prova contraria, se esta tiver mais possibilidade de fazé-lo.

§ 2°. A decisdo sobre a distribuicdo do 6nus da prova sera fundamentada, observado o
contraditorio e assegurada ampla oportunidade de desempenho adequado do 6nus pela
parte a qual for ele atribuido, ndo podendo ser instrumento que coloque uma das partes
em posicao de nitida vantagem em relagdo a outra no acesso a tutela jurisdicional do seu
interesse ou que sujeite esta ultima a encargo de impossivel cumprimento.

§ 3°. Se nenhuma das partes tiver possibilidade de acesso a prova do fato relevante ou
da sua inexisténcia, caberd ao juiz determinar de oficio a sua produgao, nos termos do

artigo 10, para dirimir a davida.

Art. 12. E valida a distribui¢do convencional do dnus da prova, salvo se recair sobre
direito indisponivel da parte, ou se tornar excessivamente oneroso a uma das partes o
exercicio do direito de defesa.

Paragrafo nico. A convengdo probatoria que excluir determinado meio de prova ou

manifestar preferéncia por algum deles ndo vinculara o juiz, nos termos do artigo 10.

Art. 13. No litigio que verse sobre a validade do ato administrativo, incumbe ao Estado

o onus da prova da sua causalidade adequada.

Art. 14. Os fatos notérios e os fatos incontroversos se presumem verdadeiros,
ressalvadas a falta da sua verossimilhanga ou a sua contradicdo com o conjunto das
alegacdes e das provas.

§ 1°. Sdo notorios os fatos cuja existéncia esta consolidada na consciéncia coletiva em

determinada comunidade, época e local.
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§ 2°. A presungdo a que se refere o caput deste artigo, quanto aos fatos incontroversos,
nao se aplica aqueles dos quais possa resultar a inexisténcia ou a perda de um direito
indisponivel, aqueles para cuja prova a lei exija documento publico, e aqueles relativos
a interesses defendidos por curador especial, defensor dativo, substituto processual ou

pelo Ministério Publico.

Art. 15. As declaracdes das partes, incluidas as confissdes judiciais e extrajudiciais, sao
retrataveis até decisdo final da causa nas instancias ordinarias, se decorrerem de erro de
fato ou vicio de vontade, da inobservancia dos requisitos estabelecidos nesta lei ou se,
por qualquer outro motivo, nao violarem direito adquirido da parte contraria, a sua
expectativa legitima ou a boa fé.

Paréagrafo unico. Ultrapassado o limite temporal previsto neste artigo, a retratacao da
declaragdo podera ser objeto de acdo autonoma ou de agdo rescisoria, desde que
preenchidos os respectivos pressupostos, sendo exclusiva do declarante a legitimidade
para propor a acdo nos casos de que trata este artigo; proposta a agdo e sobrevindo

morte do declarante, a legitimidade se transmite a seus herdeiros.

Art. 16. Cada uma das partes arcara com a responsabilidade provisoria de antecipar o
custeio integral das despesas decorrentes das provas que requerer, daquelas que tiver o
onus de produzir e, por metade, das demais determinadas de oficio pelo juiz ou
requeridas pelo Ministério Publico como fiscal da lei.

Paragrado unico. Cada tribunal instituird sistema de custeio publico das despesas
geradas na produgdo de provas de interesse de beneficiarios da assisténcia juridica e de
todos aqueles que, apesar do seu interesse, ndo estiverem obrigados por lei a antecipar o

seu custeio.

Art. 17. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, mesmo que nao alegados, ressalvados os que dependem de
Iniciativa da parte.

§ 1°. A apreciagdo das provas pelo juiz serda antecedida do oferecimento as partes da
efetiva oportunidade de se manifestarem, de proporem e produzirem provas e
contraprovas, devendo o juiz adverti-las da conveniéncia da sua complementacdo para a

formagdo do seu convencimento.
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§ 2°. E obrigatoria em todas as decisdes, sob pena de nulidade, a precisa indicagdo dos
motivos de formagdo do convencimento do juiz a respeito dos fatos relevantes que
julgou provados e que julgou ndo provados e da importancia nelas atribuida a cada uma
das provas produzidas no processo, expondo expressamente as razdes pelas quais
desprezou as provas contrarias.

§ 3°. Nas decisdes relativas a admissdo, a producdo e a avaliagdo das provas, o juiz
devera adotar enunciados logicamente encadeados e de facil compreensdo, levando em
conta a forga probante dos documentos publicos, dos exames periciais e das presungdes
legais, bem como a correlacdo entre as provas e os fatos a que se referem.

§ 4°. A utilizagao de prova produzida em outro processo observara o disposto neste
artigo, dependendo da prévia manifestagdo das partes sobre a sua admissdo, a sua
licitude, o seu conteudo e a sua utilidade no processo ao qual tiver sido transportada.

§ 5°. Na apreciagao da prova produzida perante juizo absolutamente incompetente, bem
como da que tiver sido extraida de qualquer procedimento administrativo, o juiz levara
em consideragdo se a sua produgdo observou os direitos fundamentais e as garantias do

contraditorio e da ampla defesa.
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Capitulo III — Limita¢des probatorias: provas suspeitas

Art. 18. Nao serdo impostas restricdes a admissibilidade das provas com fundamento na
suspeita da sua falta de credibilidade.

§ 1°. Este artigo se aplica:

I — as incompatibilidades, as incapacidades e a qualquer fato que possa afetar a
credibilidade dos depoimentos das partes e das testemunhas;

IT — a restricdo da prova exclusivamente testemunhal em fung¢do do valor do contrato,
em razao de ja estar o fato provado por documento ou confissdo ou de exigir a lei para a
sua comprovacao o documento ou o exame pericial;

III — 4 estipulag@o convencional da forma do negocio juridico ou da eficicia de qualquer
de suas clausulas;

IV — a vedagdo a prova indicidria nos casos em que a lei a exclua;

V — as restrigdes a prova da confissao extrajudicial;

VI — aos requisitos formais da produc¢ao judicial das provas;

VII — aos demais casos em que a lei estabelega restricoes fundadas exclusivamente na
falta de credibilidade da prova.

§ 2° Na avaliagdo das provas, o juiz apreciara as hipdteses previstas neste artigo,
fundamentando-a especifica e expressamente nas regras de experiéncia e nos demais
elementos probatorios (artigo 17).

§ 3° Os impedimentos, os motivos de suspeicdo ou a insuficiéncia de conhecimentos
técnicos ou cientificos dos peritos serdo considerados no juizo de admissibilidade da
prova pericial. Caso produzida a prova sem a observancia destas restricdes, seu

conteudo ficara sujeito ao disposto no paragrafo anterior.
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Capitulo IV — Limita¢des probatorias: celeridade, procedimento, prazos e

preclusoes

Art. 19. A verificagdo dos prazos estabelecidos nesta lei para a proposi¢cao e producio
das provas destina-se a assegurar a boa marcha do processo e a observancia do principio
da confianga legitima.

§ 1°. E admissivel a produgio da prova ainda que tardiamente requerida.

§ 2°. Salvo motivo legitimo, se da producdo tardia resultar adiamento do calendario, a
parte proponente serd condenada em multa (artigo 6°, §§ 1° e 3° a 5°) e ressarcimento
das custas decorrentes do atraso.

§ 3° Sao motivos legitimos, dentre outros:

I — a proposicao, na primeira oportunidade que a parte tiver de falar nos autos:

a) de fatos ou provas supervenientes;

b) de fatos ou provas conhecidos apos os articulados; ou

¢) de provas que se tornaram acessiveis ou disponiveis posteriormente.

IT — a proposicao de novas provas para contrapd-las as produzidas no processo ou as
novas alegacgdes da parte contraria;

IIT — a proposicdo de novas provas para atender a redistribuicdo do 6nus da sua
producgdo (artigo 11), para possibilitar a apreciacdo de questdo cognoscivel de oficio
pelo juiz ou para elucidar questdes definidas na fixagdo dos pontos controvertidos;

IV — a proposi¢do e producdo de novas provas quando, mesmo apods a producdo das
provas inicialmente propostas, permanega controvérsia sobre determinado fato, que por
esse meio possa ser elucidada.

§ 4°. Salvo disposicao expressa em contrario, o disposto neste artigo se aplica a todos os

procedimentos e em todos os graus de jurisdicao.
Art. 20. A desisténcia de prova ja admitida ndo sera aceita, salvo se justificada na sua

evidente inutilidade, se materialmente impossivel a sua producdo ou se, versando o

litigio sobre direito disponivel, houver concordancia expressa da parte contraria.
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Capitulo V — Limita¢des probatdrias: privacidade, ndo autoincriminacao e

interesse publico

Art. 21. A necessidade de protecdo de direitos fundamentais e da seguranca da
sociedade e do Estado, avaliados pelo juiz como preponderantes, pode restringir a busca
da verdade exclusivamente nas seguintes hipdteses:

I — proibigdo de producado de provas ilicitas;

IT — estipulagdo do registro ou do instrumento publico como prova legal de
determinados fatos, como os relativos a vida civil, para preservagdo da seguranca
juridica;

IIT — escusas de depor, de exibir e de informar fundadas na privacidade;

IV — proibicao de acesso a documentos e informagdes acobertados pelo segredo de
Estado;

V — preservagao do sigilo religioso ou profissional.

§ 1°. Considera-se ilicita a prova obtida ou produzida mediante a violagdo de direito
fundamental.

§ 2°. A ilicitude se estende a todas as provas que venham a ser reveladas ou obtidas em
decorréncia da violagdo do direito fundamental.

§ 3° Consideram-se segredo de Estado exclusivamente as seguintes informacdes
imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado:

I — aquelas cuja revelagdo possa causar grave risco a defesa da integridade do territorio
ou a soberania nacionais;

I — as que ponham em risco as relagdes internacionais do Pais e as que tenham sido
fornecidas ao Governo brasileiro em carater sigiloso por outros Estados soberanos e
organismos internacionais;

IIT — as que possam prejudicar ou causar grave risco a operagdes estratégicas das Forcas
Armadas em tempo de guerra.

§ 4°. Os limites do sigilo de cada profissao sao os estabelecidos pela lei que regulamenta
o0 respectivo exercicio.

§ 5°. Os limites do sigilo impostos pelo dever religioso sdo os estritamente necessarios a

preservacao da inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca.
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Art. 22. E proibida a realizagdio de exames ou diligéncias que ponham em perigo a vida,
a integridade fisica ou psiquica ou a satde e as que, em conformidade com a ciéncia
médica, possam provocar sofrimento intenso.

Paragrafo inico. Os exames ou diligéncias que afetem a dignidade ou o pudor da pessoa

somente serdo admitidos com a sua expressa concordancia.

Art. 23. As informagdes a respeito das relagdes particulares entre cada sujeito de direito
e terceiros, assim como as acobertadas pelos sigilos fiscal, comercial, industrial e
financeiro, integram a sua privacidade protegida pela lei, nos termos do artigo 21.

§ 1°. As provas referentes as relagdes referidas no caput serdo admitidas e produzidas
em juizo, se forem necessdrias ao acesso ao direito de outrem, e se, ponderados os
interesses em conflito, for tal direito reputado mais valioso do que aquela privacidade
ou do direito por esta resguardado.

§ 2°. A invasao da privacidade a que se refere o presente artigo, autorizada previamente
pelo juiz, impord ao processo o segredo de justica e a observancia do sigilo das
informacgdes por parte de todos os sujeitos processuais que delas tiverem conhecimento.
§ 3° O sigilo das telecomunicagdes somente poderd ser devassado para atender ao
disposto neste artigo mediante prévia e expressa autorizacdo judicial e na
impossibilidade de obtencdo da prova por outros meios.

§ 4°. A recusa a pericia médica, cuja producdo vise a comprovar fato de que resulte

direito indisponivel, pode suprir a prova que se pretendia obter com o exame.

Art. 24. A restricdo a producdo de provas fundada na privacidade serd sempre
observada, independentemente de ponderagdo, na preservacdo da sua inviolabilidade
psiquica, do acesso exclusivo do sujeito a registros para si mesmo, a producao
intelectual individual a que o ser humano ndo tenha dado publicidade e ao
conhecimento do proprio corpo.

§ 1°. A producdao de provas relativas a essas espécies de privacidade somente ¢
admissivel com a autorizacdo do proprio interessado, se por ele voluntariamente
reveladas a terceiros, se registradas em base de dados de terceiros ou com terceiros
compartilhadas, observando-se, nos trés ultimos casos, o disposto no caput do artigo 21.

§2°. As hipoteses do paragrafo anterior aplica-se o disposto nos §§ 1° ¢ 2° do artigo 23.
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Art. 25. A violagdo da privacidade fora dos limites admitidos nesta lei importard na
inadmissibilidade da prova, no seu desentranhamento ou inutilizagao (artigo 2°, §§ 3°e

4°), se ja produzida, e sujeitara o infrator as sangdes previstas nos artigos 6° e 7°.

Art. 26. O juiz imporé o segredo de justica e a observancia do sigilo das informagdes
por parte de todos os sujeitos processuais que delas tiverem conhecimento, quando a
parte ou terceiro, no cumprimento do dever de colaboragdo, na prestacdo de
depoimento, na exibi¢cdo de documento ou informagdo, ou na producdo de qualquer
outra prova, invocar fundamentadamente o direito a ndo atribuir, a si ou a pessoas de
suas relagdes familiares ou de afei¢do, a pratica de ato criminoso ou torpe. Nesses casos,
0 juiz podera dispensar o interessado da produgdo da prova, se manifestamente inttil ou
manifestamente irrelevante o fato que com ela a parte pretenderia demonstrar.

§ 1° Na hipotese deste artigo, a prova colhida nao podera ser trasladada a outro
processo, nem mesmo de natureza criminal.

§ 2°. A violagio do disposto no paragrafo anterior aplica-se o disposto no artigo 25.

Art. 27. O juiz também impord o segredo de justica e a observancia do sigilo das
informagdes a todos os sujeitos processuais que delas tiverem conhecimento, quando
estas se referirem a interesse publico precisamente determinado, que ndo tenha sido
avaliado como preponderante em relagdo a busca da verdade como segredo de Estado,

na forma do artigo 21.

Art. 28. A lei de organizagdo judicidria podera instituir juizo de primeiro grau ou 6rgao
fraciondrio colegiado do tribunal de segundo grau com competéncia funcional para
decidir a admissao de provas em poder de terceiros cuja produgdo possa entrar em

conflito com direitos fundamentais ou com o segredo de Estado.
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Capitulo VI — Procedimento Probatdorio Extrajudicial

Art. 29. Independentemente de qualquer demanda judicial no seu curso ou antes dela, as
partes de qualquer relacdo juridica poderdo instaurar procedimento probatdrio
extrajudicial para a defini¢do precisa dos fatos, a identificacdo e a revelacdo do
contetdo das provas que a eles correspondam, com uma destas finalidades:

I — propiciar a tempestiva troca de informacdes entre as partes para o eventual
esclarecimento da controvérsia;

IT — favorecer a rapida solucdo amigavel das divergéncias entre as partes, evitando
custos e prejuizos em consequéncia da possivel necessidade de submeté-las a apreciacao
judicial;

IIT — contribuir para uma adequada preparacao de demanda futura.

§ 1°. A instauragdo deste procedimento independe do requisito da urgéncia.

§ 2°. O procedimento sera iniciado e conduzido pelas partes, com a eventual cooperagao
do juiz na forma dos artigos 36, 37, 40, paragrafo unico, e 42 § 4°.

§ 3°. O procedimento poderd anteceder qualquer acdo judicial em que se verifique a
conveniéncia de prévio esclarecimento dos fatos, de identificacdo e revelacdo do
conteudo das provas que a eles correspondam, inclusive a acgdo civil publica, demais
acdes coletivas e as acdes que envolvam interesses de 6rgaos publicos, ndo induzindo a
prevenc¢do do juizo para qualquer processo futuro.

§ 4°. A ndo instauragdo do procedimento probatorio extrajudicial, sem motivo
justificado, que redunde na falta, no processo judicial, de defini¢do precisa dos fatos
relevantes ou de identificagdo e revelagdo do conteido das provas que a eles
correspondam, implicara extingao do processo sem resolugao do mérito.

§ 5°. Se instaurado para o esclarecimento de fatos ou a revelagao de provas que possam
vir a ser utilizados em processo em curso, as providéncias dos artigos 36, 37, 40,

paragrafo tnico, e 42, § 4°, serdo da competéncia do juizo do processo em curso.

Art. 30. O interesse de esclarecimento dos fatos ¢ suficiente para justificar a instauracao

do procedimento probatorio extrajudicial.
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Art. 31. O procedimento probatorio extrajudicial pode ter por objeto a produgdo de
prova documental, pericial, testemunhal, os depoimentos dos proprios litigantes ou seus

prepostos ou a simples vistoria informal de pessoas, coisas ou documentos.

Art. 32. Convengdes coletivas podem ser celebradas por organizag¢des representativas de
categorias ou grupos que frequentemente se defrontam em demandas judiciais sobre
determinados tipos de interesses para estabelecer, nos limites do artigo 29, as
informag¢des e documentos que devem ser exigidos, bem como as regras a serem
adotadas no procedimento probatorio extrajudicial, observado o disposto nos artigos 36
a40 e 42.

Paragrafo unico. Os juizes e tribunais, no ambito da sua competéncia, com a
colaboracdo da Ordem dos Advogados do Brasil, do Ministério Publico e da Defensoria

Publica, estimulardao a negociacao, celebracao e efetiva aplicacao dessas convengdes.

Art. 33. A peticdo inicial do procedimento contera:

I — a sintese da controvérsia ou da possivel controvérsia, com a indicacao precisa dos
fatos e circunstancias a serem esclarecidos, suficiente para a compreensao do requerido;
IT — uma copia dos documentos disponiveis em que se fundamenta o direito alegado;

III — o pedido de uma primeira resposta imediata em cinco dias do recebimento da
notificagdo postal e de uma segunda resposta mais extensa em trinta dias;

IV — a proposi¢@o dos esclarecimentos e provas solicitados ao destinatario;

V — a adverténcia de que o procedimento se submete as disposi¢cdes deste capitulo e a
eventual convengdo coletiva em vigor, cujas cOpias serdo anexadas ao requerimento, €
que a falta de resposta ou de colaboracdo podera ser interpretada em prejuizo do
requerido numa futura demanda judicial, sujeitando-o a multa prevista nos §§ 1°e 3° a
5° do artigo 6°;

VI — a indicagdo do endereco do requerente para recebimento de resposta ou para a
entrega das informagdes e das copias dos documentos solicitados.

§ 1°. No preenchimento do requisito do inciso I, o requerente, nos limites da informacao
razoavelmente disponivel, devera revelar, dentre outras informacdes € documentos:

I — 0 nome e, se conhecidos, o enderego e demais dados para contato de cada individuo

capaz de fornecer informagao relevante para a investigagao dos fatos;
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IT — a copia ou a descricio de todos os documentos, informagdes eletronicamente
armazenadas e objetos que se encontram em sua posse, custodia ou controle que podem
vir a ser utilizados para o alcance dos objetivos do procedimento (artigo 29);

IIT — os calculos de todos os valores passiveis de postulagdo, a titulo de reparagdo,
compensagdo e sangdes pecuniarias, assim como todas as demais fontes de provas
utilizadas para afericao dos referidos montantes.

§ 2°. A peticdo também podera conter:

I — a declaracdo da inten¢do do requerente de instaurar uma demanda contenciosa, no
caso de falta de resposta;

IT — o convite ao requerido para um encontro em dia, hora e local determinados, a fim de
iniciarem uma tentativa de conciliagdo ou para a tomada de depoimentos das partes, dos
seus prepostos ou de testemunhas;

Il — o pedido de exibicdo ou de fornecimento de informacgdes e de copias de
documentos;

IV — o pedido de autorizacdo do requerido de que sejam submetidos a exame pericial
por pessoas habilitadas documentos, pessoas, coisas, locais e arquivos que se encontrem
sob o seu dominio, com a indicacdo de perito da confianga do requerente e o pedido de
indicacdo de perito de confianca do requerido ou a concordancia com a escolha de
perito comum;

V — o pedido de autorizagdo do requerido para que seja promovida vistoria informal
com indica¢do de pessoa de confianca do requerente e o pedido de indicacdo de pessoa
de confianga do requerido ou a concordéincia deste com a escolha do primeiro.

§ 3° No caso de fornecimento de copias, qualquer um dos interessados podera exigir do
outro sua conferéncia com original.

§4°. Em se tratando de pericia, ainda que tenham concordado com a indicagdo
extrajudicial de perito, as partes poderdo designar assistentes técnicos de sua confianga

para acompanha-las, formular quesitos e influir no resultado das conclusdes do experto.
Art. 34. O requerido seréd notificado por carta registrada com aviso de recebimento ou

por qualquer outro meio de comunicacdo eficaz contratual ou convencionalmente

adotado.
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Art. 35. Nas suas respostas, o requerido poderd, em igualdade de condicdes, pedir
esclarecimentos, documentos e diligéncias, negar o dever de informacao, justificar a
impossibilidade do seu atendimento por ndo ter o requerente prestado as suas
informacdes adequadamente, observando-se o disposto nos artigos 33 e 37.

Paragrafo unico. O requerido podera exigir do requerente o deposito prévio, em conta-
corrente bancaria que indicar, do montante necessario ao custeio do fornecimento dos

documentos ¢ informagdes solicitados.

Art. 36. O requerido podera solicitar ao juiz, ouvido o requerente, que limite a extensao
das informagdes que lhe forem requeridas nas seguintes hipoteses:

I — se forem manifestamente desnecessarias ou puderem ser obtidas por outra fonte mais
acessivel ou mais economica;

IT — se o requerente, em procedimento anterior, judicial ou extrajudicial, houver tido
ampla oportunidade de obté-las;

IIT — se o custo das informagdes solicitadas superar acentuadamente a sua utilidade,
levando em conta as necessidades do caso concreto, o valor da controvérsia, os recursos
das partes e a importancia das questdes que visam a esclarecer;

IV — se contrariar a necessidade de prote¢do de direitos fundamentais, da seguranca da
sociedade ou do Estado, na forma do disposto no capitulo V deste titulo;

V — se ndo puderem ser fornecidas em decorréncia da deficiéncia das informagdes
prestadas pelo requerente na forma do artigo 33, I;

VI — em razdo da acentuada dificuldade de fornecimento da informacdo solicitada por
forca do sistema de tratamento da informacao adotado rotineiramente pelo requerido.
Paragrafo tnico. Esta limitacdo ndo se estende a qualquer procedimento judicial

subsequente.

Art. 37. Em caso de auséncia de resposta ou de prova de insinceridade ou de falta de
consisténcia da resposta negativa, o requerente poderd pedir ao juiz que, ouvido o
requerido, determine a busca e apreensdo de documentos ou coisas de que prove a
existéncia, indicando os fatos de seu interesse que com eles pretende demonstrar ou

esclarecer.
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Art. 38. Em procedimento judicial subsequente, as partes ndo estdo vinculadas as
declaragdes feitas no procedimento probatorio extrajudicial, ressalvada a que foi

efetuada para os fins do artigo anterior.

Art. 39. As provas resultantes deste procedimento serdo apresentadas pelas partes em
eventual demanda judicial subsequente e livremente apreciadas pelo juiz, nos termos do

artigo 17.

Art. 40. No curso do procedimento probatorio extrajudicial, qualquer das partes podera
solicitar esclarecimentos, informagdes ou documentos a terceiros.
Paragrafo unico. A eventual recusa pelo terceiro podera ser suprida mediante o

procedimento judicial previsto na Secao III do Capitulo II do Titulo II desta lei.

Art. 41. O procedimento probatorio extrajudicial pode ser instaurado de comum acordo
pelos interessados que definirdo o seu objeto e procedimento, observada a efetiva

participacao de todos os interessados.

Art. 42. As despesas dos atos do procedimento probatério extrajudicial estritamente
necessdrias a sua pratica serdo antecipadamente custeadas pela parte que os tiver
requerido e serdo a final imputadas ao vencido, caso dele decorra demanda judicial.

§ 1°. A cada uma das partes cabera a remuneracgao dos peritos que designar.

§ 2°. Se qualquer das partes ndo tiver condi¢des de arcar com as despesas do pardgrafo
anterior, podera solicitar ao juiz a concessdao da gratuidade de justica e a indicagdo de
peritos cadastrados, cuja remuneragdo serd custeada nos termos do artigo 16, paragrafo
unico.

§ 3°. Sem prejuizo do disposto no artigo 16, paragrafo tnico, as convengdes coletivas de
que trata o artigo 32 e a Defensoria Publica poderao constituir fundos para o custeio dos
procedimentos preparatdrios de interesse dos beneficiarios da assisténcia juridica, bem
como dos que ndo estiverem obrigados por lei a antecipar o custeio das despesas
judiciais.

§ 4°. A parte podera submeter ao juiz o arbitramento das despesas, caso se mostre

excessivo o pedido da outra parte.
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Art. 43. O disposto nos artigos antecedentes ndao impede a instauracdo dos
procedimentos judiciais de exibicao, de produgdo antecipada de provas e de justificacao,
regulados nesta lei e no Codigo de Processo Civil, bem como de outros procedimentos

cautelares e antecipatorios, preenchidos os respectivos requisitos.
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Capitulo VII — Procedimento Judicial

Art. 44. As provas serdo propostas pelas partes na peticdo inicial, na resposta do réu e
nos demais articulados.

§ 1°. A peticdo inicial e a resposta do réu serdo instruidas com os documentos
comprobatdrios dos fatos nelas alegados e os depoimentos por escrito de que trata o
artigo 108.

§ 2°. Atos probatorios produzidos em procedimento probatdrio extrajudicial também
poderdo instruir a peti¢do inicial e a contestagao.

§ 3° A inicial e a contestagdo conterdo também os requerimentos de depoimento
pessoal das partes, de prova pericial, com formulacdo dos quesitos e designagdo dos
peritos e assistentes técnicos, de qualquer outra prova documental, e de prova
testemunhal, com o rol de testemunhas.

§ 4°. Na alegacao dos fatos relevantes, as partes indicardo precisamente as provas de
cada um deles, inclusive as presun¢des e indicios que lhe conferem fundamento.

§ 5°. Acompanhardo igualmente a peticdo inicial e a resposta do réu formulérios
contendo:

I — a descrigdo concisa e articulada dos elementos individualizadores da demanda ou
dos fundamentos da defesa;

IT — a sintese do contetido de cada prova requerida, vinculada ao fato que visa a
demonstrar;

III — indice dos documentos anexados.

§ 6°. Na audiéncia preliminar, o juiz observard o cumprimento das exigéncias constantes
deste artigo. Na hipotese de descumprimento, o juiz ndo podera julgar provados os fatos
alegados e controvertidos, nem podera deferir as provas requeridas para demonstra-los,
salvo se a causa versar sobre direitos indisponiveis.

§ 7°. O disposto no § 4° se aplica a todos os requerimentos de proposicdo de provas,

ressalvados os casos de risco iminente de perecimento do direito.
Art. 45. Apos a distribuicdo e a autuagdo da peticdo inicial, o escrivao,

independentemente de despacho do juiz, expedird o mandado de citacdo do réu, que

conterd a data em que este devera depositar em cartorio a sua contestacdo e a data da
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audiéncia preliminar, que devera realizar-se no minimo quarenta e cinco dias apds a
data designada para a resposta, intimando-se o autor da data da audiéncia.
Parédgrafo unico. Do mandado de citacdo constara que, ndo sendo contestada a agdo, se

presumirdo aceitos pelo réu, como verdadeiros, os fatos articulados pelo autor.

Art. 46. Além do oferecimento das preliminares processuais e das excegdes
substanciais, o réu se pronunciara na contestacdo sobre os fatos alegados na peticdo
inicial, sobre os documentos a ela anexados, sobre as provas nela propostas e sobre os
fundamentos juridicos e os pedidos dela constantes.

§ 1°. No mesmo prazo da contestagdo, o réu poderd deduzir pedido reconvencional,
excecdo de incompeténcia, impugnagdo ao valor da causa, impugnacdo a gratuidade de
justica ou arguicao de falsidade.

§ 2°. A citagdo devera anteceder pelo menos vinte dias a data fixada para a resposta.

§ 3°. Independentemente de intimagdo, o autor tomard conhecimento em cartorio da
resposta do réu e dos documentos que a instruiram, manifestando-se em peticdo escrita
até seis dias antes da data da audi€ncia preliminar sobre os fatos nela alegados, sobre os
documentos anexados, sobre as provas propostas, sobre as preliminares processuais e
excegdes substanciais nela arguidas, bem como sobre a demais postulagdes por ele
apresentadas com fundamento no § 1° deste artigo. Ao réu sera facultado igualmente o
acesso em cartorio da réplica do autor e dos documentos que a instruiram, podendo
sobre eles manifestar-se por escrito ou oralmente na audiéncia preliminar.

§ 4°. Nos cinco dias que antecederem a audiéncia preliminar, os autos serdo conclusos
ao juiz para que tome conhecimento dos articulados das partes e se prepare para a
prolagdo das decisdes que forem cabiveis.

§ 5° Nenhum requerimento ou incidente sera objeto de decisao judicial antes da

audiéncia preliminar, salvo nos casos de urgéncia ou de intervencao de terceiro.

Art. 47. Deduzida pelo réu demanda contra terceiro € nao sendo possivel a realizacdo da
audiéncia preliminar na data marcada, o juiz fixara o termo em que o terceiro devera
depositar em cartdrio a sua resposta e designara, desde logo, nova data para a audiéncia
preliminar, que devera realizar-se quarenta e cinco dias apos a data designada para a

resposta, intimando-se as partes da nova designagao.
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Paréagrafo tinico. Aplica-se a resposta do terceiro e a manifestacdo das partes o disposto

no artigo anterior.

Art. 48. Na audiéncia preliminar, se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacdo,
0 juiz, em didlogo com as partes:

I — decidira as questdes processuais pendentes e, ndo sendo o processo extinto, fixara,
com a colaboracdo das partes, o conjunto de questdes de direito que devera ser objeto da
sentenga final e as questdes de fato a serem elucidadas, deferindo ou determinando de
oficio as provas a serem produzidas, e distribuindo o 6nus da sua produ¢do de acordo
com o artigo 11;

IT — observard o cumprimento das exigéncias do artigo 44, admitindo no seu curso que
as partes esclarecam, complementem e emendem as suas postulacoes e defesas,
apresentem ou retifiquem os formularios, bem como complementem a proposi¢ao de
provas, nos termos do artigo 19, indiquem peritos e assistentes técnicos e formulem
quesitos;

IIT — colherd o pronunciamento delas sobre as provas pré-processuais, os documentos e
declaragdes escritas ja produzidos, para que manifestem claramente se os admitem,
impugnam, reconhecem, ou, se for caso, se arguem a sua falsidade, bem como, se
pronunciem sobre a admissibilidade das provas propostas;

IV — fixard o calendario dos atos subsequentes do processo, inclusive a data de
disponibilizacdo da sentenca final.

§ 1°. Se ndo houver necessidade de produzir novas provas, o juiz ouvird as partes em
alegacdes finais orais, cada uma pelo prazo de vinte minutos, e proferird em dez dias o
julgamento antecipado da lide.

§ 2°. Quando a causa apresentar questdes complexas de fato ou de direito, o debate oral
podera ser substituido por memoriais, caso em que o0 juiz fixara prazos sucessivos para o
seu oferecimento.

§ 3°. O calendério ¢ vinculativo e s6 podera ser alterado por convencao das partes ou
por motivo alheio a sua vontade.

§ 4°. O juiz impord multa, nos termos dos §§ 1° e 3° a 5° do artigo 6°, a parte que der
causa ao adiamento injustificado do calendario, a qual também respondera pelas custas

do retardamento.
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§ 5° O juiz que alterar o calendario de forma injustificada responderd por perdas e
danos, nos termos da lei.

§ 6°. Os tribunais manterao registro dos calendarios de todos os processos e velarao pelo
seu cumprimento. O descumprimento do calendario acarretard para o juiz
responsabilidade disciplinar e avaliagdo negativa de desempenho para fins de estagio
confirmatorio, promog¢do e remocdo, assim como responsabilidade civil do Estado se
dela decorrer o desrespeito a necessaria duracao razoavel do processo.

§ 7°. Os tribunais deverdo criar agendas ou sistemas eletronicos em que sejam langados
com facilidade e brevidade as datas para a pratica dos atos previstos no calendario, nos
dias uteis disponiveis no juizo, adaptaveis de acordo com os prazos € a sequéncia que o
juiz fixar.

§ 8. O fato relevante sobre cuja existéncia uma das partes nao se considerar
devidamente esclarecida sera obrigatoriamente incluido no rol dos que devem ser objeto
de prova subsequente.

§ 9°. A audiéncia preliminar ¢ una, devendo, se necessario, prolongar-se ap6s o término
do horario de expediente forense ou retomar o seu curso em data proxima ndo superior a

dez dias, até que sejam praticados todos os atos previstos no presente artigo.

Art. 49. Salvo motivo justificavel, as provas orais serdo produzidas na audiéncia nesta
ordem:

I — os depoimentos dos peritos, dos assistentes técnicos e eventualmente de outros
profissionais autores de estudos técnicos ou cientificos ;

IT — os depoimentos das testemunhas, primeiro as arroladas pelo autor e depois as
arroladas pelo réu;

IIT — os depoimentos das partes, primeiro o autor e depois o réu.

Art. 50. Terminada a instrugdo, se a prova produzida mostrar-se insuficiente, podera ser
determinada a pratica de novos atos, observados para a iniciativa do juiz os limites do
artigo 10, formando-se calendario complementar na forma do artigo 48, IV e seus

paragrafos.
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TITULO II —- PROVAS EM ESPECIE

Capitulo I — Depoimento pessoal e confissiao

Secdo I - Dos depoimentos das partes

Art. 51. Cabe a parte requerer que seus litisconsortes ou que a parte contraria sejam
intimados a prestar depoimento pessoal, em contraditério, na audiéncia de instrucdo e
julgamento, devendo indicar quais os fatos e circunstancias a serem esclarecidos.

§ 1°. Se a parte legitimada a atuar em juizo ndo for o titular do direito ou do dever
discutido, pode ser solicitado o depoimento pessoal deste.

§ 2°. O juiz pode, de oficio, ordenar o comparecimento pessoal das partes, inclusive
incapazes, assim como seus representantes ou assistentes, a fim de que prestem
depoimento pessoal, em qualquer fase do processo.

§ 3° A fim de esclarecer fatos que digam respeito a pessoa juridica ou entidade
despersonalizada, incluindo as entidades publicas, o juiz pode convocar a prestar
depoimento pessoal qualquer empregado ou funcionario, sdcio ou associado, integrante
ou representante; caso essa pessoa nao tenha intervindo pessoalmente nem tenha tido
conhecimento direto dos fatos a serem esclarecidos, a pessoa juridica ou entidade
interessada poderd, no prazo de cinco dias da ciéncia da convocagdo, indicar quem sdo

as pessoas que tomaram parte nos fatos ou tiveram conhecimento direto do evento.

Art. 52. A parte pode requerer seja admitida a prestar depoimento pessoal, em
contraditério, em audiéncia preliminar ou de instru¢do e julgamento, para clarificar o
alcance da pretensao deduzida em juizo, os fatos e circunstancias a serem investigados,

e as pessoas que podem contribuir para o deslinde da controvérsia.

Art. 53. O depoimento pessoal tera por objeto fatos de interesse da causa ou dos quais o
depoente possa ter conhecimento, formuladas as perguntas em sentido afirmativo, com
clareza e precisdo, sem incorporar valoragdes ou qualificagdes.

§ 1°. A parte deve responder pessoal e diretamente ao juiz ¢ de forma clara e precisa as

perguntas, ndo podendo servir-se de escritos anteriormente preparados; o juiz lhe
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permitira, todavia, a consulta a notas breves, desde que objetivem completar
esclarecimentos, determinando, quando for 1til, sua juntada aos autos.
§ 2°. Além de responder as perguntas, a parte podera formular outros comentéarios que

considerar pertinentes ao esclarecimento de todas as circunstancias da causa.

Art. 54. As partes serdo ouvidas na ordem e forma prescritas para a inquiri¢do de
testemunhas (artigo 107), observado o artigo 49.

§ 1°. Depois de respondidas as perguntas formuladas pelo juiz e pelo advogado da parte
que requereu a prova, os advogados das demais partes e do proprio depoente podem,
nesta ordem, formular suas perguntas.

§ 2°. Se o advogado entender que a sua intervengdo ndo ¢ essencial, o juiz podera
autorizar que as perguntas sejam formuladas pela parte que ele represente, desde que
concorde o depoente.

§ 3° Sem prejuizo do poder do juiz de fiscalizar de oficio a admissibilidade das
perguntas, as partes e seus advogados poderao deduzir sua oposicao, que sera julgada de
imediato.

§ 4°. As partes prestardo depoimento pessoal, em regra, na presenca das demais, a
menos que as circunstancias exijam a prestacdo separadamente.

§ 5°. As partes podem ser interrogadas na presencga dos peritos e assistentes técnicos e

confrontadas entre si ou com as testemunhas.

Art. 55. O depoimento pessoal da parte que residir em comarca, se¢do ou subse¢do
judiciaria diversa daquela onde tramita o processo poderd ser colhido por meio de
videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens em
tempo real, o que ocorrera, preferencialmente, durante a realizacdo da audiéncia de
instrucao e julgamento, observado o disposto no artigo 110.

Paréagrafo tnico: O advogado do depoente podera participar da inquiri¢do, presente no

juizo deprecante ou no deprecado.
Art. 56. Se a parte, pessoalmente intimada a prestar depoimento pessoal e advertida pelo

mandado de intimagdo, deixar de comparecer, sem motivo justificado, a audiéncia,

presumir-se-30 verdadeiros os fatos contra ela alegados sobre os quais foi chamada a
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depor, salvo se o contrario resultar do exame dos demais elementos de prova (artigos 3°
e 4°).

§ 1°. A mesma consequéncia terd efeito se a parte, presente a audiéncia e advertida pelo
juiz, deixar de responder, sem motivo justificado, ao que lhe for perguntado, ou
empregar evasivas, caso em que o juiz consignara em ata a recusa a depor.

§ 2°. Se a parte alegar a impossibilidade de comparecimento por motivo de enfermidade,
0 juiz pode determinar que médico de sua confianca verifique a veracidade da alegagdo;
se constatada impossibilidade de deslocamento da parte que ndo interfira em sua
capacidade de depor, o juiz pode adiar a audiéncia, ou designar dia, hora e local para

ouvi-la.
Secao II - Da confissao

Art. 57. Ha confissdo, judicial ou extrajudicial, quando a parte admite de forma
voluntaria e inequivoca a verdade de um fato contrario, consciente de que esse
reconhecimento ¢ prejudicial ao seu interesse e favoravel ao adversario.

Paragrafo inico. A confissdo ndo abrange a qualificacdo juridica nem os efeitos legais
decorrentes do fato confessado, e ndo constitui renincia ao proprio direito nem

reconhecimento do direito do adversario.

Art. 58. A confissdao judicial poderd decorrer de declaracdo espontanea feita em
qualquer ato do processo, firmado pela propria parte ou por representante com poder
especial.

Paragrafo Unico. O juiz alertara a parte das consequéncias das suas declaragdes orais em

audiéncia (artigo 56), quando estas implicarem em confissao.

Art. 59. A confissdo extrajudicial sera livremente apreciada pelo juiz; quando feita

oralmente, so terd eficicia nos casos em que a lei ndo exija prova literal.

Art. 60. A confissdao s6 ¢ eficaz se feita por pessoa capaz de dispor do direito a que o
fato confessado se refere.
§ 1°. Nao vale como confissao a admissao de fatos relativos a direitos indisponiveis ou

para cuja prova a lei exija o instrumento publico.
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§ 2°. A confissdo feita pelo representante somente ¢ eficaz nos limites em que este pode
vincular o representado.

§ 3°. Nao gera a presungdo de veracidade, devendo ser avaliada como elemento de
prova juntamente com as demais, a admissao de fatos desfavoraveis:

I — feita pelo legitimado extraordinario;

IT — referentes a direitos reais sobre bens imdveis sem a concordancia do conjuge ou
companheiro, salvo se adotado o regime de separacgdo absoluta de bens;

III — inverossimeis ou notoriamente inexistentes.

§ 4°. O reconhecimento de fatos desfavoraveis que ndo constitua confissdo ¢ elemento

probatorio a ser livremente apreciado pelo juiz.
Art. 61. A confissdo se interpreta restritivamente, sendo vedado extrair da admissao de
certos fatos ou circunstancias a veracidade de outros que ndo tenham sido

expressamente confessados, ainda que entre eles haja indissociavel correlagao.

Art. 62. O reconhecimento de fatos desfavoraveis que ndo constitua confissao eficaz ¢

elemento probatorio a ser livremente apreciado pelo juiz.
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Capitulo II — Da Prova Documental

Secao I — Disposicdes Gerais

Art. 63. Documento ¢ qualquer objeto fisico ou eletronico elaborado pelo homem com o
fim de reproduzir ou representar de modo estdvel uma pessoa, coisa ou fato.

Paragrafo unico. Constituem igualmente documentos os extratos digitais de bancos de
dados, publicos e privados, desde que atestado pelo seu emitente, sob as penas da lei,

que as informagdes conferem com o que consta na origem.

Art. 64. Os documentos publicos fazem prova da sua formagdo, assim como da
veracidade dos fatos que o seu autor declare ter presenciado no exercicio das suas
funcdes com a finalidade de documenta-los, admitida, entretanto, prova em contrario.

§ 1°. Para que o documento publico produza os efeitos previstos no caput, deverd ser
expedido por servidor publico no regular exercicio de suas fungdes, com a observancia
das formalidades exigidas pela lei, ou elaborado, nos limites das respectivas atribuicdes,
por tabelido ou quaisquer outros agentes publicos aos quais a lei tenha expressamente
conferido fé publica.

§ 2°. Os juizos pessoais ou técnicos do servidor serdo livremente apreciados pelo juiz.

§ 3°. Sdo particulares quaisquer outros documentos, ainda que expedidos por servidores,
tabelides ou outros oficiais publicos no exercicio de suas funcdes.

§ 4°. A forga probante dos documentos particulares serd livremente apreciada pelo juiz.

Art. 65. Os registros fotograficos, cinematograficos, fonograficos e, de um modo geral,
quaisquer outros, mecanicos ou digitais, de fatos ou de coisas fazem prova dos fatos e
das coisas que representam, se a parte contra a qual sdo apresentados nao impugnar a
sua exatidao.

Pardgrafo unico. A impugnacdo da autenticidade da reprodugdo podera ser feita
incidentalmente, para sua livre aprecia¢do judicial em conjunto com as demais provas,

ou por meio de arguicdo de falsidade documental.

Art. 66. A assinatura do documento particular prova, como regra, a sua autenticidade.

Esta regra ndo se aplica aos documentos que por costume nao se assinam.
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Paréagrafo tinico. Os documentos particulares devem ser assinados pelo seu autor, ou por

outrem a seu rogo, se o rogante nao souber ou ndo puder assinar.

Art. 67. A parte que apresentar documento cabera a prova de sua autenticidade se esta
for questionada ou impugnada.
Paragrafo unico. Se a autenticidade for questionada ou impugnada pela parte a quem a

autoria do documento ¢ atribuida, a esta cabera a prova da sua falta.

Art. 68. Presume-se verdadeira a assinatura do documento particular se estiver
reconhecida presencialmente por tabelido.
Paragrafo unico. O reconhecimento por semelhanga vale como mero juizo pessoal do

tabelido.

Art. 69. O documento particular cuja autoria seja reconhecida nos termos dos artigos
antecedentes faz prova das declaragdes atribuidas ao seu autor, sem prejuizo da arguicao
e prova da sua falsidade ou da auséncia de veracidade das declaracdes.

Paragrafo unico. Se o documento contiver notas marginais, entrelinhas, rasuras,
emendas ou outros vicios externos, sem a devida ressalva, o julgador apreciara
fundamentadamente (artigo 13) em que medida esses vicios excluem ou reduzem a sua

forga probatoria.

Art. 70. Substituem os originais:

I — as certiddes de teor extraidas de documentos arquivados ou lavrados nos cartorios
das serventias judiciais e extrajudiciais ou nas reparticdes publicas, quando expedidas
pelo oficial ou por outro funciondrio publico autorizado.

IT — as reprodugdes fisicas ou digitalizadas dos documentos publicos ou particulares.

§ 1°. A conferéncia em juizo com os originais podera ser exigida pelo juiz ou pela parte
contraria. Se houver suspeita de falsidade do documento ou de sua reproducao ou outro
motivo relevante, o juiz poderd determinar o deposito do original em cartdrio, nos
termos do artigo 10.

§ 2°. Os originais dos documentos anexados por reproducdo deverdo ser preservados
pelo seu detentor ao menos por dois anos a partir do final do processo em que as

reproducdes foram apresentadas.
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Art. 71. Também se consideram auténticas as reproducdes de pegcas do processo
judicial, quando juntadas pelos 6rgdos da Justica e seus auxiliares, pelo Ministério
Publico e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas reparticdes publicas em geral e por
advogados publicos ou privados, salvo se for questionada ou impugnada a sua

autenticidade.

Art. 72. Quando a lei exigir o instrumento publico como essencial a substancia do ato,
nenhuma outra prova pode suprir-lhe a falta, salvo se cabalmente comprovada a

impossibilidade material absoluta da sua apresentacao.

Art. 73. A data do documento particular, quando a seu respeito surgir questionamento
ou impugnacao entre os litigantes, provar-se-a por todos os meios de direito; em relacao
a terceiros, considerar-se-4 datado o documento particular:

I — no dia em que foi registrado;

IT — desde a morte de algum dos signatarios;

IIT — a partir da impossibilidade fisica, que sobreveio a qualquer dos signatarios;

IV — da sua apresentagdo em reparti¢do publica ou em juizo;

V — do ato ou fato que estabeleca, de modo certo, a anterioridade da formacdo do

documento.

Art. 74. Reputa-se autor do documento particular:

I — aquele que o fez e o assinou;

II — aquele que apenas o firmou, embora feito por outrem;

IIT — aquele que, mandando compo-lo, ndo o firmou, porque, conforme a experiéncia

comum, ndo se costuma assinar, como livros comerciais e assentos domésticos.

Art. 75. O telegrama, o radiograma ou qualquer outro meio de transmissao tém a mesma
forca probatoria do documento particular, se o original constante da estagdo expedidora
foi assinado pelo remetente.

§ 1°. A firma do remetente podera ser reconhecida pelo tabelido, declarando-se essa

circunstancia no original depositado na estacdo expedidora.
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§ 2°. Sem prejuizo da livre apreciagdo da prova, a falta de assinatura, a informagdo da
estacdo expedidora atestara somente a origem do documento ou da comunicacao.
§ 3° O telegrama e o radiograma presumem-se em conformidade com o original,

provando a data de sua expedicao e do recebimento pelo destinatario.

Art. 76. Os livros escriturais provam contra o seu autor, sendo-lhe licito, todavia,
demonstrar por todos os meios permitidos em direito que os langamentos ndo
correspondem a verdade dos fatos.

Paragrafo Umico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a todas as pessoas fisicas,
juridicas ou entes despersonalizados que, por lei, costume ou convengdao, mantém

registros escriturais.

Art. 77. Uma vez declarada judicialmente a falsidade, ndo merece f¢ o documento
publico ou particular, bem como qualquer reproducao, registro ou copia deste.

§ 1°. A falsidade consiste:

I — em formar documento ndo verdadeiro;

IT — em alterar documento verdadeiro.

§ 2° Independentemente do disposto na se¢do seguinte, a falsidade podera ser arguida

incidentalmente para influir na livre apreciacdo das provas.
Secao II — Da Declaragao de Falsidade

Art. 78. A declaragdo definitiva da falsidade de documento, reproducao ou registro pode
ser proposta pela parte, contra quem foi ele produzido, no curso do proprio processo, a
qualquer tempo e grau de jurisdigao.

Paragrafo tinico. Se proposta pela parte na contestacdo ou no prazo de quinze dias,
contados da intimagao da juntada do documento, o pedido de declaragdo serd instruido e
decidido nos proprios autos, sem suspensdo do processo, conforme determinar o juiz na
fixagdo do calendério a que se refere o artigo 48, I'V. Passado esse prazo, o pedido sera

pI’OCGSS&dO €m apenso.

Art. 79. Na peti¢ao de arguicdo, a parte expord os motivos em que funda a sua pretensao

e propora com precisdo as provas com que ird demonstrar a sua procedéncia.
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Art. 80. Intimada a parte que produziu o documento, reproducao ou registro a responder
no prazo de dez dias, o juiz ordenara o exame pericial.

Paragrafo tinico. Nao se procedera ao exame pericial do documento, reproducdo ou
registro se a parte que o produziu concordar em retird-lo e se a parte contraria nao se

opuser ao desentranhamento.

Art. 81. A decisdo que julgar o incidente procedente declarara a falsidade do

documento, reproducdo ou registro.

Art. 82. A falsidade podera também ser demandada em agdo auténoma, nos termos do

artigo 4°, paragrafo tinico, do Codigo de Processo Civil.

Secao III — Da Exibi¢ao de Documento ou Coisa e Fornecimento de Informagdes ou

Reprodugdes

Art. 83. Respeitado o disposto no artigo 10, o juiz pode ordenar que a parte exiba
documento ou coisa ou forne¢a informacgdo ou reproducdo de documento que se

encontre em seu poder.

Art. 84. Quando o pedido for formulado pela parte, contera:

I — a individuagdo, tdo completa quanto possivel, do documento, da coisa, da
informacao ou da reprodugao;

II — a finalidade da prova, indicando os fatos que com ela se relacionam;

IIT — as circunstancias em que se funda o requerente para afirmar que o documento, a

coisa, a informagao ou a reprodugao existe e se acha em poder da parte contraria.

Art. 85. O requerido dard a sua resposta nos dez dias subsequentes a sua intimag¢ao na
pessoa do seu representante judicial, salvo se este for representado por defensor publico,
advogado dativo ou assistido por curador especial. Se afirmar que ndo possui o
documento, a coisa, a informagdo ou a reprodugdo, o juiz permitird que o requerente

prove, por qualquer meio, que a declaracdo ndo corresponde a verdade.
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Parédgrafo tnico. A critério do juiz, o prazo previsto no caput podera ser reduzido, em
virtude da urgéncia na necessidade do documento, ou prorrogado, conforme a

complexidade ou a dificuldade em sua obtencdo.

Art. 86. Ressalvado o disposto no artigo 21, o juiz ndo admitira a recusa:

I — se o requerido tiver obrigacao legal de exibir o documento ou a coisa, de fornecer a
informacgao ou a reprodugio;

IT — se o requerido aludiu ao documento, a coisa, a informacdo ou a reprodugdo, no
processo, com o intuito de constituir prova;

IIT — se a parte contraria tiver direito proprio ao documento, a coisa, a informagao ou a
reproducao; ou

IV — se a sua exibicdo ou o seu fornecimento puderem ser tteis ao esclarecimento dos

fatos.

Art. 87. Se o requerido ndo efetuar a exibi¢do ou o fornecimento, ndo fizer qualquer
declaracdo no prazo do artigo 85 ou se a sua recusa for ilegitima, o juiz:

I — ordenard a sua intimagdo, por meio de comunicacdo idoneo, para efetuar a sua
entrega em cartorio no prazo de cinco dias;

IT — decorrido o prazo do inciso anterior, expedira mandado de busca e apreensdo do
objeto pretendido, se for materialmente possivel;

IIT — cominara ao requerido multa coercitiva periddica para o caso de descumprimento
da ordem de entrega, que fluira a partir do decurso do prazo previsto no inciso I, até que
a prova seja produzida ou se torne impossivel ou desnecessaria a sua produgao;

IV — determinara a ado¢do de quaisquer outras medidas sub-rogatorias ou coercitivas
que se figurarem necessarias ou uteis a efetiva entrega do objeto pretendido.

Paragrafo inico. A recusa injustificada sujeita o infrator a responsabilidade por perdas e
danos, sem prejuizo da presuncao de veracidade do fato que a prova eventualmente
omitida visava a demonstrar, que sera apreciada pelo juiz em conjunto com as demais

provas.

Art. 88. Os artigos 83 a 87 aplicam-se as pessoas juridicas de direito publico quando

forem partes.
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Art. 89. Quando o documento, a coisa, a informacao ou a reproducdo estiver em poder
de terceiro, o juiz requisitard a sua exibicdo ou entrega por meio de comunicacao

1doneo, fixando prazo razoavel.

Art. 90. Se o terceiro alegar justo motivo para a recusa da obrigacdo de exibir ou de
informar, ou negar a posse do documento, da coisa ou da informagao, o juiz designara
audiéncia especial, tomando-lhe o depoimento, bem como o das partes e, se necessario,
de testemunhas; em seguida proferira decisdo.

Paragrafo Gnico. A pratica desses atos sera incluida no calendario de que trata o artigo

48, IV.

Art. 91. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibicao, o juiz lhe
ordenara que proceda ao respectivo deposito em cartdrio ou noutro lugar designado, no
prazo de cinco dias, impondo ao requerente que o embolse das despesas que tiver; caso
o terceiro descumpra a ordem, o juiz expedird mandado de busca e apreensdo, se for
materialmente possivel, requisitando, se necessario, for¢a policial, tudo sem prejuizo da
responsabilidade por crime de desobediéncia e da aplicagdo do disposto no inciso IV do

artigo 87 e no § 1° do artigo 7°.

Art. 92. Em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do, para instruir processo judicial, os
cartorios das serventias judicais ou extrajudiciais, 0rgaos publicos e entidades previstos
nos artigos 1° e 2° da Lei n® 12.527/2011 atenderdo a requisi¢ao judicial:

I — das certiddes necessarias a prova das alegagdes das partes;

II — dos procedimentos administrativos, documentos, coisas, informagdes ou
reproducgdes uteis a instrugdo da causa que se encontrem em seu poder.

IIT — os documentos, coisas, informagdes ou reprodugdes uteis a instrucao da causa que
se encontrem em seu poder.

§ 1°. Além do disposto nos artigos 87 a 91 desta Lei, o descumprimento da requisi¢ao
judicial sujeitara pessoalmente a multa pecunidria (artigo 7°, § 1°) o agente destinatario
da requisi¢do identificado como responsavel pela entrega da certidao, do documento, da
coisa, da informa¢do ou da reproducdo, que tiver sido cientificado da ordem judicial,

sem prejuizo de outras sangdes nas esferas administrativa e penal.
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§ 2°. Recebidos em juizo os autos do processo administrativo, o juiz mandard extrair, no
prazo maximo e improrrogavel de trinta dias, certiddes ou reproducdes das pecas
indicadas pelas partes ou de oficio; findo o prazo, devolvera os autos a reparticdo de
origem, salvo se indispensavel a apuragdo dos fatos a sua retencao.

§ 3°. Todos os documentos e informagdes poderdo ser fornecidos em meio eletronico,

conforme disposto em lei.
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Capitulo III — Da Prova Testemunhal

Art. 93. Podem depor como testemunha todas as pessoas que, por meio dos proprios
sentidos, tenham adquirido conhecimento de fatos relevantes para o julgamento da
causa, mesmo que tenham atuado ou devam atuar no processo como Aarbitros,
conciliadores, mediadores, peritos, terceiros intervenientes, 6rgao do Ministério
Publico, escrivao, oficial de justica ou outros auxiliares.

Paragrafo unico. Os arbitros, os conciliadores e os mediadores estdo proibidos de depor
sobre fatos e provas relativos ao direito material das partes objeto do procedimento do
qual participaram, mas poderdo ser chamados a depor sobre questdes processuais

relativas ao mesmo procedimento ou sobre fatos diversos.

Art. 94. Nao podem depor como testemunhas as partes e aqueles que, no momento em
que ocorreram os fatos ou no momento em que devam prestar depoimento, encontrem-

se privados da capacidade de entendimento ou de autodeterminagao.

Art. 95. O juiz poderd indeferir o depoimento dos menores de dezesseis anos, dos
interditos por deméncia e dos acometidos por enfermidade ou debilidade mental, se
houver risco de que a prestacdo de depoimento possa, de algum modo, ser prejudicial
aos seus proprios interesses.

Paragrafo tnico. O juiz podera autorizar que essas pessoas prestem depoimento
acompanhadas de seus representantes legais, de seus advogados ou de qualquer outra
pessoa que possa colaborar com o juizo para viabilizar o testemunho, sendo vedada aos

acompanhantes qualquer interferéncia nas declaragdes.

Art. 96. Sao deveres das testemunhas:
I — comparecer a audiéncia no dia e horarios designados;
IT — responder as perguntas que lhes forem feitas;

III — dizer a verdade.

Art. 97. O rol de testemunhas (artigo 44, § 3°) contera todos os dados necessarios a sua

precisa identificagdo, como, por exemplo, o nome, a profissdo, o estado civil, a idade, o
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nimero do cadastro de pessoa fisica e do registro de identidade e o endereco da

residéncia e do local de trabalho.

Art. 98. As partes poderdo arrolar todas as testemunhas cujos depoimentos possam

contribuir para demonstrar a procedéncia de suas alegagdes (artigo 9°).

Art. 99. Quando o juiz da causa for arrolado como testemunha, este:

I — declarar-se-4 impedido, se tiver conhecimento de fatos que possam influir na
decisdo; caso em que serd vedado a parte que o incluiu no rol desistir de seu
depoimento;

II — se nada souber, mandara excluir o seu nome.

Paréagrafo tinico. O disposto no inciso II se aplica ao membro do Ministério Publico que

atuar como parte, caso em que, se nada souber, o seu nome sera excluido do rol.

Art. 100. As testemunhas depdem na audiéncia de instrucao e julgamento, exceto:

I — as que prestam depoimento antecipadamente;

IT — as que sdo inquiridas por carta;

IIT — as que, por doenga, ou outro motivo relevante, estdo impossibilitadas de
comparecer em juizo;

IV — as relacionadas no artigo seguinte.

Paragrafo Uinico. Se constatada impossibilidade de deslocamento da testemunha que ndo
interfira em sua capacidade de depor, o juiz pode designar dia, hora e local especiais

para ouvi-la.

Art. 101. Sao inquiridos em sua residéncia ou onde exercem a sua fun¢ao:

I — o presidente e o vice-presidente da Republica;

II — os ministros de Estado;

III — os ministros do Supremo Tribunal Federal, os conselheiros do Conselho Nacional
de Justiga, os ministros do Superior Tribunal de Justica, do Superior Tribunal Militar,
do Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal de
Contas da Unido;

IV — o procurador-geral da Republica e os conselheiros do Conselho Nacional do

Ministério Publico;
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V — os senadores e os deputados federais;

VI — os governadores dos Estados e do Distrito Federal;

VII — os deputados estaduais e distritais;

VIII — os desembargadores dos Tribunais de Justica, os juizes dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho e dos Tribunais Regionais Eleitorais e os
conselheiros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal;

XII — o embaixador de pais que, por lei ou tratado, concede idéntica prerrogativa ao
agente diplomatico do Brasil.

§ 1°. O juiz solicitard a autoridade que designe dia, hora e local a fim de ser inquirida,
remetendo-lhe copia da petigdo inicial ou da resposta oferecida pela parte que a arrolou
como testemunha.

§ 2°. Passados trinta dias sem manifestacdo da autoridade, o juiz designara dia, hora e
local para o depoimento, preferencialmente na sede do juizo.

§ 3°. O juiz também designara dia, hora e local para o depoimento, quando a autoridade

nao comparecer, injustificadamente, a sessdo agendada para a colheita do seu

depoimento, nos dia, hora e local por ela mesma indicados.

Art. 102. Cabe ao advogado da parte intimar a testemunha que arrolou do local, do dia e
do horério da audiéncia designada, cientificando-a de modo claro e preciso a respeito
dos fatos relevantes sobre os quais preferencialmente ira depor.

§ 1°. A intima¢do da testemunha devera ser realizada mediante formuldrio elaborado de
acordo com modelo aprovado pelo Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O formuldrio deverd ser entregue a testemunha por qualquer meio idoneo que
prove o seu recebimento pessoal, ou enviada por carta com aviso de recebimento em
mao propria, cumprindo ao advogado juntar aos autos, com antecedéncia determinada
de acordo com o calendario fixado na audiéncia preliminar, copias da correspondéncia
de intimagao e do comprovante de recebimento.

§ 3°. Na auséncia de prazo fixado no calendario estabelecido na audiéncia preliminar, o
advogado devera juntar aos autos as copias de que trata o § 2° com antecedéncia minima
de trés dias da data da audiéncia em que serdo ouvidas as testemunhas.

§ 4°. A parte pode comprometer-se a levar a audiéncia a testemunha,
independentemente da intimacdo de que trata o § 2° entregando a testemunha o

formulario de que trata o § 1°; caso a testemunha ndo comparega ou a parte nao
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comprove a entrega do formuldrio, tais circunstancias poderdo ser interpretadas como
desisténcia de sua oitiva, observado o disposto nos artigos 10 e 20.

§ 5° Poderd, ainda, ser interpretado como desisténcia da oitiva da testemunha o
descumprimento ao disposto nos §§ 1° e 2° e 4° deste artigo, observado o disposto nos
artigos 10 e 20.

§ 6°. A intimagdo sera realizada pela via judicial:

I — se frustrada a intimagdo prevista no § 1° deste artigo ou quando a sua necessidade for
devidamente demonstrada ao juiz;

IT — se figurar no rol de testemunhas servidor publico ou militar, hipotese em que o juiz
o requisitard ao chefe da reparticdo ou ao comando do corpo em que servir;

III — se a parte estiver representada pela Defensoria Publica, por advogado dativo ou
assistida por curador especial,

IV — se a testemunha for uma daquelas previstas no artigo 101;

V —se a oitiva for determinada de oficio pelo juiz.

VI — se a oitiva se realizar por carta.

§ 7°. Caso a intimagao seja realizada pela via judicial, o respectivo mandado devera ser
instruido com resumo dos fatos sobre os quais preferencialmente a testemunha ird
depor.

§ 8°. Na hipotese da oitiva ter sido determinada de oficio, deverd o juiz indicar na
decisdo os fatos sobre os quais preferencialmente ird depor a testemunha.

§ 9°. A testemunha que, intimada na forma dos §§ 2° ou 6°, deixar de comparecer sem
motivo justificado, serda conduzida coercitivamente e responderd pelas despesas do

adiamento.

Art. 103. Salvo motivo justificavel, indicado em decisao fundamentada, a auséncia de
testemunha nao autoriza o adiamento da producdo das demais provas na audiéncia
designada, mesmo que tal providéncia implique modificacdo da ordem estabelecida no

artigo 49.
Art. 104. O juiz inquirira as testemunhas separada e sucessivamente, sem permitir que

as que ainda ndo tenham prestado depoimento tomem conhecimento dos depoimentos

das que as antecederam, na mesma audiéncia.
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Art. 105. Antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarando o nome por inteiro,
a profissdo, a residéncia e o estado civil, bem como se tem relagcdes de parentesco,
afinidade, amizade, inimizade ou profissio com as partes, interesse no objeto do
processo, ou se existe algum outro fato ou circunstancia que possa afetar a credibilidade
do seu depoimento (artigo 18).

§ 1°. A parte podera contraditar a testemunha, arguindo qualquer das hipdteses previstas
nos artigos 94 e 95.

§ 2° A parte também podera contraditar a testemunha alegando, até o inicio da sua
inquiri¢do, qualquer fato ou circunstancia que possa influenciar a credibilidade de seu
depoimento.

§ 3°. Se a testemunha negar os fatos que lhe sdo imputados, a parte poderd provar a
contradita com documentos ou com testemunhas, apresentadas no ato e inquiridas em
separado.

§ 4°. Acolhida a contradita, o juiz:

I — nas hipoteses do § 1°, aplicara o disposto nos artigos 94 e 95;

IT — nas hipdteses do § 2°, tomara o depoimento da testemunha, avaliando a prova de

acordo com os critérios estabelecidos no artigo 17.

Art. 106. Ao inicio da inquiri¢do, o juiz advertird a testemunha de seu dever de dizer a
verdade do que souber e lhe for perguntado, conscientizando-a da importancia de seu

depoimento para a administragao da justica e para a busca da verdade.

Art. 107. As perguntas serdo formuladas inicialmente pelo juiz e sucessivamente pelo
advogado da parte que a arrolou, pelos advogados das demais partes e pelo Ministério
Publico, se for o caso.

§ 1°. Os advogados poderdo consultar informacdes, inclusive por meio eletronico, ou se
valer de auxiliares, cuja identidade serd declinada na audiéncia, para assisti-los na
inquirigao.

§ 2° As perguntas deverdo ser formuladas em sentido afirmativo, com clareza e
precisdo, sem incorporar valoragdes ou qualificagdes, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, forem manifestamente intteis ou importarem repeticdo de

outra ja respondida.
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§ 3° A testemunha deve responder pessoal e diretamente ao juiz ¢ de forma clara e
precisa as perguntas, ndo podendo servir-se de escritos anteriormente preparados; o juiz
lhe permitird, todavia, a consulta a notas breves, desde que objetivem completar
esclarecimentos, determinando, quando for 1til, sua imediata juntada aos autos.

§ 4°. As perguntas que o juiz indeferir serdo registradas no termo de audiéncia, se a
parte o requerer.

§ 5°. As partes devem tratar as testemunhas com urbanidade, ndo lhes fazendo perguntas

ou consideragdes impertinentes, capciosas ou vexatorias.

Art. 108. Admite-se a substituicdo da oitiva da testemunha por declaracdo escrita ou
gravada mediante qualquer recurso tecnoldgico de registro de sons ou de sons e
imagens. Dessa declaragdo devera constar a ciéncia expressa € inequivoca, pela
testemunha, de que sua manifestacdo se destina a provar fatos relevantes
especificamente no processo judicial em que for apresentada sua declaracdo e de que
tem consciéncia de seu dever de veracidade, devendo ainda declarar todas as
circunstancias exigidas pelo caput do artigo 105.

§ 1°0 O Conselho Nacional de Justica aprovard modelos de formularios a serem
observados para o atendimento das exigéncias estabelecidas no paragrafo anterior.

§ 2°. Em qualquer caso, fica ressalvada a inquiricdo presencial da testemunha sob
contraditorio, desde que determinada pelo juiz ou requerida por qualquer das partes
antes ou depois da apresentacdo da declaragdo escrita ou gravada, observado o
calendario fixado na audiéncia preliminar.

§ 3°. As declaragdes escritas submeter-se-30 as regras de proposi¢do, autenticidade e
producdo da prova documental.

§ 4°. Deferida a inquiricao presencial da testemunha, sua substituicdo por declaragdo
escrita ou gravada somente podera ocorrer mediante prévia concordancia das partes e

sem prejuizo do calendario.

Art. 109. O depoimento, sob ditado do juiz, sera reduzido a termo pelo escrivao e
registrado por qualquer método idoneo de documentacdo escrita, devendo ser assinado
pelo juiz, pelo escrivao, pelo depoente e pelos advogados.

§ 1° O depoimento escrito deverd ser acompanhado por gravacdo ou outro tipo de

registro de sons ou de sons e imagens.
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§ 2°. Independentemente de autorizagao do juiz, as partes poderdo, em qualquer caso,
gravar o depoimento, desde que tal circunstancia seja comunicada ao juiz € as demais

partes presentes.

Art. 110. A inquiricdo de testemunha por carta podera ser efetuada por videoconferéncia
ou outro recurso tecnologico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, o que
ocorrerd, preferencialmente, durante a realizagdo da audiéncia de instrugdo e julgamento
no juizo de origem, dirigindo o juiz da causa e os advogados das partes que o
acompanharem as perguntas a serem respondidas pelo depoente no juizo responsavel
pelo seu cumprimento.

§ 1°. Sempre que possivel, a inquiricdo da testemunha sera realizada na presenga de um
juiz, sem prejuizo da atuagdo do juiz da causa no juizo de origem.

§ 2°. Caso inviabilizado o disposto no § 1°, a inquiricao da testemunha podera se dar na
presenca de um funcionario do juizo responsavel pelo cumprimento, devendo, neste
caso, ser elaborado termo escrito e circunstanciado, a ser remetido ao juizo de origem,
no qual constardo, no minimo, as seguintes informacgoes:

I — identificacdo do funciondrio que supervisionou a inquiri¢gdo ¢ que sera responsavel,
sob as penas da lei, pela exatiddo das informagdes prestadas;

IT — explicitacdo dos motivos pelos quais ndo se realizou a inquiri¢do na presenga de um
juiz, na forma do § 1%

IIT — identificacdo completa da testemunha e de todas as circunstancias exigidas pelo
caput do artigo 105;

IV — indicacdo dos horérios de inicio e de encerramento da inquirigdo;

V — indicagdo de que a testemunha foi advertida expressamente de seu dever de
veracidade, na forma do artigo 106;

VI - indicag¢ao de que foi observada a incomunicabilidade da testemunha (artigo 104),
bem como a regra disposta no artigo 107, § 2°;

VII — identificagdo de quaisquer outras pessoas presentes durante a inquiricdo da
testemunha, incluindo os advogados das partes e o Ministério Publico, se for o caso.

§ 3°. O funciondrio que supervisionar a inquiri¢do poderd, ainda, fazer constar no termo

qualquer outra circunstancia relevante.
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§ 4° Surgindo qualquer ocorréncia relevante durante a inquiricdo, o funcionario
responsavel pela sua supervisdo deverd, sempre que possivel, submeter tal circunstancia

de imediato e em tempo real ao juiz da causa.

Art. 111. O juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimento da parte:

I — a inquiricdo de testemunhas referidas nas declaragcdes da parte ou de outras
testemunhas, observado o disposto no artigo 10;

IT — a inquiricdo de testemunhas que somente apresentaram declaragdes escritas ou
gravadas;

IIT — a inquiri¢ao conjunta de duas ou mais pessoas que tenham prestado depoimento
para complementagdo das informagdes ou esclarecimento dos fatos de conhecimento

comum.

Art. 112. A testemunha pode requerer o reembolso das despesas que efetuou para
comparecimento a audi€ncia, caso em que o juiz arbitrara o valor devido e determinara

a parte que a arrolou o imediato pagamento.

Art. 113. O depoimento prestado em juizo € considerado servigo publico. A testemunha,
quando sujeita ao regime da legislacdo trabalhista, ndo sofre, por comparecer a

audiéncia, perda de salario nem desconto no tempo de servigo.

Art. 114. Determinada a inquiri¢do de testemunha em processo, recurso ou incidente de
competéncia de o6rgdo colegiado, ela devera ser ouvida, preferencialmente, perante
todos os julgadores que o compdem. Nessa hipdtese, incumbird ao relator presidir a sua
inquiricdo, na forma do disposto neste capitulo, sendo assegurada aos demais
integrantes do 6rgdo colegiado a faculdade de formularem, apds aquele, perguntas para

esclarecer ou complementar o depoimento da testemunha.
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Capitulo IV — Da Prova Pericial

Art. 115. Quando o conhecimento técnico, cientifico ou especializado puder contribuir a

solu¢do da causa, cabera a produgdo de prova pericial.

Secdo I — Da Escolha dos Peritos

Art. 116. Os peritos do juizo sdo nomeados pelo juiz entre os profissionais e 6rgaos
técnicos ou cientificos devidamente cadastrados perante o tribunal ao qual o juiz esta
vinculado. Na auséncia de perito cadastrado especialmente qualificado, a escolha ficara
a critério do juiz, devendo recair sobre profissional ou 6rgdo técnico ou cientifico de
notodria especializacao na matéria objeto da pericia.

§ 1°. O juiz poderéd deixar de designar perito se considerar que o indicado pela parte
assegura o adequado cumprimento do objeto da prova pericial.

§ 2° O registro cadastral devera ser amplamente divulgado e devera estar
permanentemente aberto aos interessados, obrigando-se a unidade por ele responsavel a
proceder a chamamento publico, no minimo a cada triénio, por meio da rede mundial de
computadores e jornais de grande circulacdo, além de comunicagdo direta a
universidades, a conselhos de classe, ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, a
Ordem dos Advogados do Brasil e a outras institui¢cdes relevantes, para o ingresso de
novos interessados e renovacdo periddica dos registros existentes, que obedecerdo ao
disposto neste artigo.

§ 3° A inclusdo no cadastro, em qualquer caso, serd antecedida da avaliagdo da
comprovada capacidade e idoneidade das pessoas e drgaos que o requererem, mediante
critérios objetivos previamente conhecidos. A renovagdao incluira a avaliagdo do
desempenho do perito no tri€nio anterior.

§ 4°. O cadastro e a escolha observarao, quando for o caso, a especialidade e o registro
exigidos para o exercicio profissional.

§ 5°. Em cada 6rgdo jurisdicional, serd dada publicidade, inclusive por meio da rede
mundial de computadores, a lista atualizada de peritos designados nos ultimos trés anos
¢ dos documentos apresentados para cadastramento ou recadastramento, resguardado o
sigilo profissional, para fins de consulta dos interessados, bem como para que as

nomeagdes sejam distribuidas de modo equitativo, observadas a capacidade técnica e a
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area de conhecimento.

§ 6°. As decisdes judiciais, inclusive as dos tribunais superiores, em que tiverem sido
apreciadas as questdes que foram objeto da pericia mencionardo os nomes dos peritos
do juizo e das partes e explicitardo os motivos que levaram o juiz, ou tribunal, a
considerar ou ndo os laudos periciais. O teor dessas decisdes serda comunicado aos
peritos e ao 6rgdo do tribunal responsavel pelo cadastro, sendo arquivado no historico
do profissional ou do 6rgdo para futuras consultas e avaliagdes.

§ 7°. Nos casos de segredo de justi¢a, das comunicagdes a que se refere o paragrafo
anterior excluir-se-30 a identificagdo das partes e dos fatos em que se fundamentaram as
decisdes.

§ 8° Os orgaos técnicos ou cientificos designados para a realizagdo de pericia
informardo ao juiz o nome por inteiro, a profissdao, a residéncia e o estado civil dos
profissionais que participardo dessa atividade, bem como possiveis relacdes de
parentesco, afinidade, amizade, inimizade ou profissdo com as partes, o interesse no
objeto do processo, ou se existe algum outro fato ou circunstancia que possa prejudicar
a credibilidade desses profissionais. Tais 6rgdos e profissionais ndo poderdo ter
qualquer interesse em relacdo as partes e ao objeto do litigio.

§ 9°. Também estdo sujeitos ao cadastro os técnicos de estabelecimentos oficiais.

§ 10. Nas localidades onde ndo houver inscritos na relagdo posta a disposicdo pelos
tribunais, a indicacdo de peritos € de livre escolha do juiz e das partes, devendo recair
sobre profissionais ou 6rgdos técnicos ou cientificos que comprovadamente possuam o
conhecimento necessario para realizar a pericia, preferencialmente estabelecidos na sede

do juizo ou em localidade proxima, observados os requisitos dos paragrafos 3°e 8 °.

Art. 117. As partes ¢ facultada a indicagdio de peritos para participarem da producio da
prova pericial.

§ 1°. Os peritos das partes, enquanto auxiliares da justica, devem preencher os mesmos
requisitos de capacidade, idoneidade e isengdo do perito do juizo, devendo ser indicados
preferencialmente entre os profissionais ou 6rgaos cadastrados no tribunal, nos termos
do artigo 116.

§ 2°. As partes é facultada a juntada de outros estudos técnicos ou cientificos,
elaborados por profissionais que atendam aos requisitos do § 1°, mas ndo

necessariamente cadastrados no tribunal, para o esclarecimento do objeto da pericia.
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§ 3° A parte contraria sera ouvida sobre esses pareceres que serdo encaminhados aos
peritos se houver, para as consideragdes que entenderem pertinentes, sem prejuizo do
cumprimento do calendério.

§ 4°. Sem prejuizo da indicagdo de perito, as partes podem designar assistentes técnicos

para auxilid-las na realizacdo da pericia e colaborar com os peritos.

Art. 118. As partes podem, de comum acordo, observado o disposto no artigo 117,
escolher um ou mais peritos, indicando-os mediante requerimento, desde que:

I — sejam elas plenamente capazes;

II — a causa possa ser resolvida por autocomposigao.

§ 1°. A pericia consensual substitui, para todos os efeitos, a que seria realizada por
peritos nomeados pelo juiz, mas ndo inibe o poder deste de, apds a sua produgdo,
determinar nova pericia por peritos por ele escolhidos.

§ 2°. Em qualquer caso, ap0s a pericia consensual, ou a nova pericia determinada pelo
juiz, as partes poderdo impugnar o seu resultado, valendo-se de estudos técnico-
cientificos dos seus proprios peritos, de seus assistentes técnicos ou de outros

profissionais ou 6rgaos, produzidos nos autos e submetidos ao contraditorio.

Art. 119. Os peritos serdo cientificados do calendario (artigo 48, IV) e tém o dever de
cumprir o oficio no prazo que lhes assinar o juiz, empregando toda a sua diligéncia;
podem, todavia, escusar-se do encargo alegando falta dos conhecimentos necessarios
para cumpri-lo, impedimentos, motivos de suspei¢cdo ou qualquer outra circunstancia
que possa afetar a sua credibilidade, bem como outro motivo justo, alheio a sua vontade.
§ 1°o. A escusa sera apresentada dentro de cinco dias contados da intimacdo da
designagdo ou da ocorréncia do fato gerador do motivo alegado, se superveniente, sob
pena de considerar-se renunciado o direito a alegé-la.

§ 2° No prazo fixado no calenddrio ou no de cinco dias, contado da ciéncia do fato
gerador, e pelos mesmos fundamentos, as partes poderdo impugnar a designacao,
ouvido o perito no prazo de cinco dias. Ao julgar procedente a recusa, 0 juiz nomeara
novo perito ou facultaré a parte que tiver designado o perito excluido a sua substituicao.

§ 3°. Aplicam-se aos peritos os mesmos impedimentos e motivos de suspei¢ao do juiz.

Art. 120. O perito que, por dolo ou culpa grave, evidenciada pela falta de observancia
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das regras e métodos geralmente aceitos na sua area de conhecimento ou profissao,
prestar informagdes inadequadas ou inveridicas, sem prejuizo das sangdes previstas no
artigo 7°, § 1°, respondera pelos danos que causar a parte e ficard sujeito a inabilitagao
de dois a cinco anos para atuar em outras pericias, por decisao do 6rgdo fiscalizador da
respectiva profissdo, apos procedimento regular em que lhe seja assegurada ampla
defesa.

§ 1°. O controle do exercicio profissional do perito sera de competéncia do 6rgao
fiscalizador da respectiva profissdo.

§ 2°. A inabilitagdo acarretard a imediata exclusdo do nome do perito ou 6rgdo técnico
ou cientifico do cadastro do Tribunal e os motivos que ensejaram a inabilitacao ficarao
registrados no histdrico do profissional ou 6rgao técnico ou cientifico no cadastro do

tribunal.

Sec¢ao II — Da Produgao da Prova Pericial

Art. 121. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagao.

§ 1°. O juiz indeferiré a pericia quando:

I — o conhecimento cientifico, técnico ou especializado ndo puder fornecer qualquer
contribuicdo a solugdo da causa, ou quando ndo atender ao disposto no artigo 44, §§ 4° e
5%

IT — a utilizacdo do conhecimento cientifico, técnico ou especializado for materialmente
e impossivel.

§ 2°. Em substituicdo ou complemento da prova pericial, o juiz e as partes poderdo
designar pessoas que preencham os requisitos de atuacdo como peritos para prestarem
depoimentos a respeito de fatos ou coisas que houverem examinado ou avaliado,

observado o disposto nos incisos II e III do artigo 129.

Art. 122. Ao requerer a pericia (artigo 44, § 3°), a parte indicara desde logo, sob pena de
rejeicdo, o respectivo objeto, enunciando as questdes de fato que pretende ver
esclarecidas através da diligéncia, bem como especificard a area do saber técnico,

cientifico ou especializado de que o perito deva ter conhecimento.

Art. 123. Intimada da proposicao da pericia, a parte contraria se manifestara.
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Art. 124. Incumbe ao juiz, na decisdo fundamentada que determinar a produgdo da
pericia (artigo 17, § 3°), definir o respectivo objeto, propor e deferir os quesitos que
considere uteis a apuragdo da verdade, indeferir os que reputar manifestamente
irrelevantes, nomear os peritos do juizo e ordenar a sua intimagdo, que incluira o
calendario.

§ 1°. Na fixagdo do calendario (artigo 48, IV), o juiz estabelecerd a sequéncia dos atos
de producdo da prova pericial, fixando, entre outros, os seguintes prazos:

I — para que as partes indiquem peritos e assistentes técnicos, cientificando-os dos seus
encargos ¢ do calendario (artigo 120), e formulem quesitos, se ndao o tiverem feito
anteriormente;

IT — para que as partes formulem a recusa de qualquer dos peritos designados (artigo
119, § 2°;

Il — para que os peritos do juizo e das partes apresentem as suas propostas de
honorarios;

IV — para que sobre elas as partes se manifestem;

V — para que os honorarios arbitrados pelo juiz sejam depositados (artigo 16);

VI — para que as partes formulem quesitos suplementares;

VII — para que os peritos do juizo e das partes entreguem os seus laudos;

VIII — para que as partes se manifestem sobre os laudos, anexando, se for o caso,
pareceres dos seus assistentes técnicos;

IX — para que os peritos esclarecam eventuais divergéncias ou duvidas suscitadas pelo
juiz, por qualquer das partes, pelos demais peritos ou assistentes técnicos;

X — para que o juiz, de oficio, determine ou as partes requeiram a prestagdo de
esclarecimentos orais em audiéncia pelos peritos, assistentes técnicos ou outros
profissionais autores de estudos técnicos ou cientificos juntados pelas partes.

§ 2°. O calendario fixara, desde logo, dia e hora para a audiéncia final de instrugdo e
julgamento.

§ 3°. Se a escolha recair em profissionais ou 6rgaos nao cadastrados no tribunal (artigo
116, § 10), os peritos apresentardo, no prazo de cinco dias da ciéncia das suas
nomeacgdes, seus curriculos, com a comprovacao de suas especializagdes e, se possivel,
relacdes de casos semelhantes, que envolvam a mesma espécie de pericia, em que

eventualmente tenham atuado.
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4°. O juiz podera autorizar o pagamento de parte dos honorarios arbitrados a favor dos
peritos do juizo e das partes no inicio dos trabalhos, no limite suficiente para reembolso
das suas despesas iniciais. Os peritos demonstrardo com memoria de célculo a
necessidade da antecipagcdo. O que remanescer serd pago apenas ao final, depois de
entregue o laudo e prestados todos os esclarecimentos necessarios.

§ 5° Quando a pericia for inconclusiva ou deficiente por culpa dos peritos aplicar-se-a,
se for o caso, o disposto no artigo 120 e o juiz ainda deverd reduzir ou revogar a
remuneracao inicialmente arbitrada.

§ 6°. Os peritos do juizo e das partes equiparam-se ao funciondrio publico para fins

penais.

Art. 125. Os peritos do juizo e das partes t€ém o dever de colaborar entre si.
Parédgrafo tinico. Cada um dos peritos assegurard aos demais e aos assistentes técnicos
das partes a participacao efetiva em suas diligéncias e o acesso a todos os documentos e

objetos que examinar.

Art. 126. Se o perito, sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que
lhe foi assinado, o juiz o substituird € comunicara a ocorréncia a corporagdo profissional
respectiva.

Paragrafo Unico. O perito substituido restituird, no prazo de quinze dias, os valores
recebidos pelo trabalho ndo realizado, sob pena de ficar sujeito a inabilitacdo, nos

termos do artigo 120 e as sang¢des do artigo 7° § 1°.

Art. 127. No prazo fixado no calendario as partes poderdo apresentar quesitos
suplementares, que serdao respondidos pelos peritos nos seus laudos.
Paragrafo unico. O escrivao dara a parte contraria e aos peritos do juizo e das partes

ciéncia da juntada dos novos quesitos.

Art. 128. O juiz podera dispensar a producao da prova pericial nos termos do disposto
nesta Secdo, quando as partes trouxerem do procedimento probatorio extrajudicial ou
apresentarem, sobre as questdes de fato, pareceres técnicos ou documentos elucidativos

considerados suficientes por elas mesmas e pelo juiz.
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Art. 129. O laudo pericial devera conter:

I — a exposi¢do do objeto da pericia;

IT — o relato das observagdes feitas diretamente pelo perito, sua analise e fundamentacao
técnica;

Il — a indicagdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser
predominantemente aceito pelos especialistas da area de conhecimento da qual se
originou, incluindo a margem de erro, se houver, e as fontes utilizadas para a conclusdo
do laudo;

IV —aresposta a todos os quesitos apresentados pelo juiz e pelas partes.

§ 1°. O laudo pericial deve ser redigido em linguagem simples e com coeréncia logica,
de modo que o juiz e as partes possam compreender o encadeamento da fundamentagdo
com as conclusdes.

§ 2°. E vedado ao perito ultrapassar os limites da sua designagio, bem assim emitir
opinides pessoais que excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia.

§ 3°. Para o desempenho de sua fungdo, os peritos do juizo e das partes podem valer-se
de todos os meios necessarios, ouvindo testemunhas, desde que atendido o disposto no
caput do artigo 106, obtendo informagdes, solicitando documentos que estejam em
poder da parte, de terceiros ou em reparticdes publicas, bem como instruir o laudo com
planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias ou outros elementos uteis ao
esclarecimento do objeto da pericia.

§ 4°. O Conselho Nacional de Justiga aprovara formulario a ser preenchido pelo perito e
que devera acompanhar o laudo para caracterizar com precisdo o cumprimento dos

requisitos do caput deste artigo.

Art. 130. O juiz e as partes poderao nomear dois ou mais peritos, se o0 objeto da pericia
abranger mais de uma area de conhecimento especializado ou se houver outro motivo

justificavel.

Art. 131. Se o perito, por motivo justificado, ndo puder apresentar o laudo dentro do
prazo, o juiz podera conceder-lhe prorrogagdo pelo tempo necessario, com a

consequente retificacdo do calendario.

Art. 132. Tendo sido os peritos, assistentes técnicos e outros profissionais autores de
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estudos técnicos ou cientificos intimados do calendario e havendo pedidos de
esclarecimentos orais, comparecerdo na audiéncia para prestar depoimento, na forma do
artigo 49.

§ 1°. Nos pedidos de esclarecimento, as partes indicardo com precisdo as questdes a
serem esclarecidas, sem prejuizo da inquiricdo do perito, do assistente técnico ou do
profissional a respeito da totalidade do trabalho pericial.

§ 2°. A falta de pedidos de esclarecimento dispensaréd o perito, o assistente técnico ou o
profissional de comparecer a audiéncia.

§ 3°. O juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimento da parte, a inquiri¢do conjunta de

dois ou mais sujeitos de que trata este artigo que tenham prestado depoimento.

Art. 133. Se o perito for técnico de estabelecimento oficial especializado, o juiz
autorizard a remessa dos autos, bem como do material sujeito a exame, ao diretor do
estabelecimento.

Parédgrafo inico. Quando o exame tiver por objeto a autenticidade da letra e da firma, o
perito podera requisitar, para efeito de comparagdo, documentos existentes em
reparticdes publicas; na falta destes, poderd requerer ao juiz que a pessoa a quem se
atribuir a autoria do documento lance em folha de papel, por copia ou sob ditado,

dizeres diferentes, para fins de comparagao.
Art. 134. O juiz ndo esté adstrito aos laudos periciais (artigo 2°.).

Art. 135. Quando a matéria ndo estiver suficientemente esclarecida, o juiz determinara,
de oficio ou a requerimento da parte, a realizagdo de nova pericia ou a apresentacao pelo
mesmo perito de laudo complementar, e retificard o calendario.

Paragrafo unico. Também podera determinar a realizagdo de nova pericia qualquer
circunstancia que possa afetar a sua credibilidade, revelada desde o inicio do trabalho
pericial até o julgamento da causa (artigo 18, § 2°), tais como a falta dos conhecimentos

necessarios, impedimentos e motivos de suspeicao dos peritos.

Art. 136. A segunda pericia rege-se pelas disposi¢des estabelecidas para a primeira.
Paragrafo unico. A segunda pericia ndo substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar

livremente o valor de uma e outra.
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Capitulo V — Inspecio Judicial

Art. 137. Observado o disposto nos artigos 10, 21 e 22, assim como as demais
limitagdes probatdrias tratadas nesta lei, o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, em
qualquer fase do processo, determinard a inspecdo direta ou indireta de lugares, pessoas,
coisas ou documentos, a fim de se esclarecer sobre fatos que interessem a decisdo da
causa, em especial quando:

I — essa observagao puder ser util para a sua apuragdo ou interpretagao;

IT — a existéncia de pormenores relevantes de dificil apuragdo recomende que se realize
a sua reconstitui¢do, preferencialmente com pessoas que deles participaram.

Paragrafo tnico. A inspecdo de lugares, pessoas, coisas ou documentos que se
encontrem sob a posse ou guarda de terceiros sujeitar-se-a as regras da exibicdo de

documento ou coisa em poder de terceiro.

Art. 138. A inspec¢do judicial de pessoas, coisas ou documentos sera realizada na sede
do juizo, salvo quando a este ndo puderem ser trazidos sem consideraveis despesas ou
graves dificuldades ou, ainda, no caso de documentos, for materialmente impossivel sua

juntada ou exibi¢do.

Art. 139. A inspe¢do judicial sera realizada preferencialmente de forma pessoal pelo
juiz.

§ 1°. Ao realizar a inspecdo direta, o juiz ou a pessoa por ele designada poderd ser
assistido de um ou mais peritos, bem como podera colher esclarecimentos com as partes
€ com quaisquer outras pessoas cuja manifestacao lhe parega util a busca da verdade.

§ 2° Nas situagdes em que o objeto da inspegao for de facil constatacdo, podera o juiz
atribuir sua realizacdo a servidor do juizo ou a terceiro que nomeara.

§ 3°. Em qualquer caso, o juiz designara, preferencialmente na audiéncia preliminar
(artigo 48, IV), dia, hora e local para a realizacdo da inspecao, intimando-se as partes.

§ 4°. As partes t€ém sempre direito de assistir a inspe¢do, bem como de fazer-se
acompanhar de seus advogados e peritos, assim como de técnicos e pessoas de sua
confianga, prestando esclarecimentos e fazendo observacdes que reputem de interesse

para a causa.
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Art. 140. Concluida a inspecdo, sera lavrado auto da diligéncia, sob orientagdo do juiz,
servidor ou terceiro que a realizou, no qual serdo mencionadas todas as circunstancias
relevantes para o julgamento da causa.

Paragrafo inico. Ao auto da diligéncia serdo anexados, sempre que possivel, registros
de som e imagem, fotografias, plantas, graficos e desenhos que ilustrem as observagdes

feitas, produzidos por quaisquer pessoas que dela participaram.

540



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII.
Periddico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

TITULO III - DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 141. Esta lei substitui os artigos 332 a 443 do Codigo de Processo Civil (Lei n°
5.869/1973).

§ 1°. O procedimento ordinario reger-se-a segundo as disposi¢des desta lei e dos Livros
I e II do Cddigo de Processo Civil (Lei n® 5.869/1973).

§ 2°. No procedimento ordindrio, os motivos de indeferimento da peti¢do inicial
(Cddigo de Processo Civil, arts. 285-A e 295) passam a ser apreciados na audiéncia
preliminar (artigo 46, § 5°).

§ 3°. Considera-se proposta a acdo no momento do ajuizamento da peti¢ao inicial.

§ 4°. O disposto nesta Lei ndo dispensa o despacho inicial do juiz nas execugdes, nas
medidas cautelares, nos requerimentos de antecipagdo de tutela e nos procedimentos

especiais em que haja requerimento de medida liminar.

Art. 142. Aplicam-se as disposi¢Oes desta lei a todas as relagdes juridicas submetidas a
jurisdicao civil, comum e especial, salvo quanto aos requisitos formais de existéncia e

validade dos atos e negocios juridicos.

Art. 143. Os dispositivos desta lei sobre o procedimento probatdrio extrajudicial se
aplicam ao inquérito civil de que tratam o § 1° do artigo 8° e o artigo 9° da Lei n°

7.347/1985.
Art. 144. O disposto no capitulo VII do titulo I ndo exclui a aplicacdo aos atos
processuais neles tratados das disposicdes do Codigo de Processo Civil que lhes

correspondam, no que nao contrariarem o disposto nesta Lei.

Art. 145. Da-se aos artigos 272, 308 e 325 e ao caput e ao § 2° do artigo 219, todos do
Cddigo de Processo Civil (Lei n°® 5.869/1973) a seguinte redagao:

"Art. 272. O procedimento especial rege-se pelas disposi¢des que lhe sdo proprias,

aplicando-se-lhe, subsidiariamente, as disposi¢des gerais do procedimento comum."
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“Art. 308. Conclusos os autos, o juiz mandara processar a exce¢ao, ouvindo o excepto
dentro em dez dias e decidindo em igual prazo, salvo se tiver sido oferecida no prazo de
resposta.”

“Art. 325. Contestando o réu o direito que constitui fundamento do pedido, o autor
podera requerer, em réplica, que sobre ele o juiz profira sentenca incidente, se da
declaracao da existéncia ou da inexisténcia do direito depender, no todo ou em parte, o
julgamento da lide (artigo 5°).”

“Art. 219. A citagdo valida torna prevento o juizo, inclusive para a reunido de agdes
conexas, induz litispendéncia, torna a coisa litigiosa; e, ainda quando promovida em
juizo incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescrigao.

§ 2°. Incumbe a parte promover a citagdo do réu nos dez dias subseqiientes a expedig¢ao
do respectivo mandado, ndo ficando prejudicada pela demora imputével exclusivamente
ao servigo judiciario.

Art. 146. Da-se aos artigos 202, inciso I, 212, 215, caput, 223, 227, 228, caput € inciso
IV, do Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002) a seguinte redagao:

“Art. 212. Os requisitos formais de existéncia e de validade dos atos e negodcios
juridicos sao regulados neste Codigo.”

“Art. 215. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, ¢ documento dotado de fé
publica.

“Art. 223. A copia fotografica de documento ndo supre a auséncia do titulo de crédito,
ou do original, nos casos em que a lei ou as circunstancias condicionarem o exercicio do
direito a sua exibigdo.”

“Art. 227. Nos casos em que a lei exija a forma escrita como requisito de existéncia ou
de validade do ato ou negdcio juridico, este ndo pode ser provado exclusivamente por

testemunhas.
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Paragrafo unico. Nestes casos, a prova testemunhal ¢ admissivel como subsididria ou
b 2

complementar da prova por escrito.

“Art. 228. Nao podem ser admitidos como testemunhas de existéncia ou de validade dos

atos ou negdcios juridicos:

IV — o interessado, 0 amigo intimo ou o inimigo capital de qualquer das partes no ato ou

negdcio juridico;

Art. 147. Revogam-se os artigos 274, 275 a 281, 284, 285, 297, 299, 300, 306, 316, 323,
326, 327, 328 e 331 do Cddigo de Processo Civil (Lei n® 5.869/1973), os artigos 213,
216, 218, 222, 225, 229, 230, 231, 232, e o paragrafo unico do artigo 219, todos do
Codigo Civil (Lein® 10.406/2002) e o artigo 41 da Lei n® 6.830/80.

Art. 148. Cabera ao Conselho Nacional de Justiga aprovar os formularios previstos nos
artigos 39, § 5° 101, § 2°, 107, § 1° e 128, § 4° desta Lei, atualizando-os
periodicamente.

§ 1°. Na elaboracdo dos formularios, o Conselho Nacional de Justica consultard a
Ordem dos Advogados do Brasil, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e outras
institui¢des e grupos interessados.

§ 2°. Enquanto ndo forem aprovados pelo Conselho Nacional de Justi¢a os formularios a

que se refere este artigo, vigorardo os formularios constantes do Anexo a esta Lei.

Art. 149. Esta Lei se aplica aos processos ajuizados a partir do inicio da sua vigéncia.

Art. 150. Esta Lei entra em vigor um ano apds a sua publicagao.
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FORMULARIO 1 - PETICAO INICIAL

ANEXO

A) INFORMACOES INICIAIS

Autor (es)

Réu (s)

Juizo

Natureza da acao,

excecao ou incidente

Sintese dos fatos 1)
(com as circunstancias | 2)
relevantes de tempo e 3)
local) Etc.
Fundamentos juridicos | 1)
2)
3)
Etc.
Pedidos 1)
2)
3)
Etc.

B) REQUERIMENTO DE PROVAS

Fato 1

Fato 2 Fato 3

Etc.

Descricao  dos
fatos a serem
provados, com
as
circunstancias

de tempo e local

Provas a serem
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produzidas

Conteudo das

provas

C) ROL DE DOCUMENTOS ANEXADOS

Documento 1

Documento 2

Documento 3

Documento 4

Documento 5
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FORMULARIO 2 - CONTESTACAO

A) INFORMACOES INICIAIS

Autor (es)

Réu (s)

Juizo

Natureza da defesa, excecio

ou incidente

Fundamentos juridicos da 1)

defesa 2)
3)
Etc.

B) REQUERIMENTO DE PROVAS
Fato 1 Fato 2 Fato 3 Etc.

Descricio  dos
fatos a serem
provados, com
as
circunstancias

de tempo e local

Provas a serem

produzidas

Conteudo das

provas

C) ROL DE DOCUMENTOS ANEXADOS

Documento 1

Documento 2

Documento 3

Documento 4

Documento 5
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FORMULARIO 3 - TESTEMUNHA (art. 102)

Autor (es)

Réu (s)

Juizo

Natureza da

aciao/defesa/excecao/

incidente

Fundamentos do pedido e 1)
pedido (extraidos do 2)
formulario apresentado na 3)
inicial) Etc.
Fundamentos da defesa 1)
(extraidos do formulario 2)
apresentado na defesa) 3)

Etc.

Fatos que se pretende provar | 1)
com o depoimento da|?2)
testemunha, especialmente | 3)
aqueles que sejam de seu | Etc.

conhecimento direto

Nome e qualificagcdo da testemunha:
Nome da parte que a arrolou:
Data do recebimento do formuladrio: /  /

Assinatura da Testemunha:
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FORMULARIO 4 - ACOMPANHA A DECLARACAO ESCRITA OU
GRAVADA DA TESTEMUNHA (art. 108)

Autor (es)

Réu (s)

Juizo

Natureza da

acido/defesa/excecao/incidente

Qualificacao da testemunha

Nome completo:
Profissao:
Residéncia:

Estado Civil:

Existéncia de relacoes de
parentesco, afinidade,
amizade, inimizade ou
profissdo com as partes,
interesse no objeto do

processo

Declaragao da testemunha:

Existéncia de circunstiancia
que possa afetar a

credibilidade do depoimento

Declaragao da testemunha:

Fundamentos do pedido e 1)
pedido (extraidos do 2)
formulario apresentado na 3)
inicial) Etc.
Fundamentos da defesa 1)
(extraidos do formulario 2)
apresentado na defesa) 3)
Etc.
Fatos que se pretende provar | 1)
com o depoimento da 2)
testemunha, especialmente 3)
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aqueles que sejam de seu

conhecimento direto

Nome da parte que arrolou a testemunha:

A testemunha declara ter ci€éncia expressa e inequivoca de que sua manifestagdo se
destina a provar fatos relevantes especificamente no processo judicial discriminado no

presente formulario, bem como que possui consciéncia de seu dever de veracidade.
Data do recebimento do formulario:  / /

Assinatura da Testemunha:
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FORMULARIO 5 - LAUDO PERICIAL (art. 129, § 4°)

Autor (es)

Réu (s)

Juizo

Natureza da causa ou

incidente

A.1) Sintese do objeto da
pericia: 1,2,3.4 etc.

A.2) Sintese das
observacoes: 1,2,3,4 etc.
A.3) Sintese da
fundamentacao: 1,2,3,4 etc.
A.4) Sintese das conclusdes:

1,2,3.4 etc.

B.1) Indicacido do método
utilizado:

B.2) Prova da aceitacio
pelos especialistas da area:
B.3) Margem de erro, se
houver: e

B.4) Fontes de validacao do

método e das conclusoes:

Nome e qualificacao do

perito:
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