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RESUMO

A presente dissertagdo objetiva analisar como os juizes caminham no que diz respeito a
valoracdo das provas no processo civil, justamente no que concerne ao convencimento
judicial, e como esse convencimento é exposto na motivacao dessas decisdes. Nesse caminho,
preliminarmente investigou-se sobre o instituto da prova, para depois chegar na discussdo
sobre a mudancga paradigmatica ocasionada pela influéncia dos Direitos Fundamentais
emanados da Constituicdo Federal de 1988, no ordenamento juridico Brasileiro, e assim
explanar sobre os modelos de valoragdo de prova existente, e a capacidade deles em eliminar
a discricionariedade judicial, frente a complexidade atual das demandas postas em juizo.
Passou-se a procurar auxilio na doutrina comparada de institutos que possam ser
transportados para a praxe juridica patria, e complementem a argumentacdo, e a motivagéo
necessarias para que a correta valoracdo da prova possa dar margem a um convencimento
judicial devidamente motivado, o que perfaz o ideal do Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Convencimento Judicial. Valoracdo da Prova. Motivacdo. Discricionariedade
Judicial. Valoracéo da prova.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze how the judges work with respect evaluates evidence in the
civil suit, precisely in regard to judicial conviction, and how this convictions are exposed in
decisions motivation. In this way, preliminarily studied a bit about the institute of proof, and
then arrive in a discussion about the change of paradigm caused by the influence of
Fundamental Rights emanating from Federal Constitution 1988 in the Brasilian law, and so
explain about the existents evaluates models of the proofs, and their ability to eliminate
judicial discretion, forward the current complexity of the demands put on trial. Started to look
for assistance in compared doctrine for institutes that can be transported to the usual national
practice, and complement argumentation, and necessary motivation motivates so that the
correct standard of proof could give rise to a conviction court properly motivated, which
makes the ideal democratic state.

Keywords: Judicial Persuasion. Valuation of Proof. Motivation. Judicial discretion. evidence
assessment.
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1 INTRODUCAO

A temadtica envolvendo o convencimento judicial é muito ampla, e de grandes
repercussdes na doutrina, afinal a prolacdo final é justamente o resultado esperado por todos
no processo, assim quando esse convencimento é analisado sob a Otica da valoracdo das
provas, ele se torna, em certa medida, mais passivel de controle, sendo esse o cerne da
presente dissertacéo.

A avaliacdo da prova civel, em especial ap6s a promulgacdo da Constitui¢do Federal de
1988, que acabou por avancar na eficacia do direito fundamental a prova, ao elevar esse
principio ao patamar constitucional, € o ponto inicial para se chegar a possibilidade de
controle do raciocinio do magistrado ao formar seu convencimento, a partir das provas
produzidas no processo.

As respostas aos questionamentos trilhados coube inicialmente estabelecer algumas
premissas, que em muito sdo discutidas na doutrina, como a possibilidade de se obter a
verdade por meio do processo judicial, e se somente ela poderia legitimar o convencimento do
magistrado.

Justamente com essa preocupa¢do, toma espaco nesse trabalho o novo paradigma
processual influenciado pelo Estado Democratico de Direito, e pela Constitucionalizacdo do
principio do devido processo legal, e como ele do contraditério e da ampla defesa, a esse novo
paradigma soma-se 0 neoprocessualismo e a doutrina da colaboragdo no processo, pois juntas
todas essas influéncias sdo as responsaveis pela atual feicdo do Processo Civil Brasileiro.

A elaboracdo da conviccdo do magistrado, a forma de sentir e avaliar a prova
apresentada pelos participantes do processo e a exteriorizacao dessa avaliacdo, através da
obrigatoria fundamentacdo da decisdo, tornaram-se importantes instrumentos constitucionais
de combate ao arbitrio do juizo.

A argumentacdo como forma de exteriorizacdo e justificacdo da sentenca, é estudada,
mMesmo que com pouco representantes, mas o objetivo & demonstrar, de forma, pequena a
evolucéo do instituto e sua utilizacdo também como legitimador da valoragédo probatoria.

Nem sempre o caminho desenvolvido pelo julgador na sentenca € exposto de forma
suficientemente clara para as partes pior, algumas vezes ndo ha suficiente fundamentacéo ou
a mesma é falha, nesse diapasdo merece mencionar que todos esses distlrbios na decisao

podem, e irremediavelmente levam a discricionariedade judicial



12

Importa ressaltar que néo se trata de buscar formas para engessar a atuagéo do julgador,
e sim de buscar bases para estudar como se processa a mente do decisor na atividade de
valoracdo da prova, ou seja, busca entender como ocorre essa passagem do material
probatorio elaborado no processo até o convencimento.

Durante o presente trabalho causou surpresa & escassa doutrina nacional sobre o
assunto, reduzida basicamente a artigos e parcas paginas de livros, voltadas a outros temas.

Na tentativa de se desincumbir da missdo foi necessario o estudo de modelos de
valoracdo aplicados no direito comparado, em especial com paises que utilizam o sistema da
common law, ndo na tentativa de que os mesmos sejam de pronto aplicados na prética
nacional, e sim que sua andlise fomente e influencia na formacdo de Standards de valoracdo
da prova préprios e adequados ao Brasil, que consigam limitar a subjetividade da avaliacao da
prova pelo julgador.

Dessa feita, essa dissertacdo, tenta, auxiliada na doutrina nacional, bem como na
estrangeira, enfrentar o problema da verdade como agente capaz de legitimar as decisdes
judiciais; a motivacdo como forma de limitar o subjetivismo e o decisionismos durante a
valoracdo da prova; a compreensdo de como essa producdo probatoria influencia no
convencimento judicial, sob o enfoque do novo paradigma do direito processual,
profundamente modificado pela constitucionalizagdo do direito fundamental a prova e ao
devido processo legal, como forma de balizar o estado democratico de direito.
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2 NOCOES GERAIS SOBRE PROVA.

2.1 CONCEITO, OBJETO E FINALIDADE DA PROVA.
2.1.1 Conceito de Prova

Uma das mais consolidadas premissas do Estado de Direito é a que informa que todo
aquele que tiver um direito lesado ou ameacado tera uma ampla e eficaz tutela jurisdicional,
por parte do Estado, para poder fruir plenamente desse direito violado ou ameagado de
violacdo.

Entretanto uma observacdo ndo pode deixar de ser feita, o direito nasce dos fatos
sociais, e para resolver conflitos faticos, mas até agora ndo se ttm um método juridico de
reconstrucdo dos fatos, que se mostre seguro, e por todos seja convalidado, para embasar essas
decisoes judiciais e garantir a eficacia da tutela.

Em verdade, o mundo dos fatos sempre foi elegantemente afastado do mundo do
direito, como se fosse um estudo de segunda categoria, menos importante para a ciéncia
juridica. No geral, o estudo se limita aos modos e meios por meio dos quais esses fatos serdo
apresentados na demanda, o que é permitido, proibido e as situagfes limitrofes, mas com
pouca preocupacdo com o resultado final apurado.

Essa conduta guarda correlagdo com o individualismo da livre conviccdo liberal, em
que o juiz emanava a lei do caso concreto, e a legitimidade dessas se sustentava no poder que
emanava dos juizes, porém ndo se pode dizer que essa antiga formula é suficiente para os
ideais do atual Estado Democratico contemporaneo, no qual a legitimidade das decisdes se
assenta muita mais na fundamentagdo das mesmas.

Com o desenvolvimento social e a expansédo coletiva da nocao de justica, a sociedade
se tornou menos indulgente para decisdes que ndo guardem ldgica com os fatos, fazendo
transparecer que cada vez mais a prova ganha uma importancia, a muito devida a mesma,
assim a atividade probatoéria ndo é apenas um direcionador a formar a intima conviccéo do
juiz, a ela devem ser atribuidos, objetivos, funcdes e limites com o fim ultimo de evitar o
arbitrio judicial.

A nocéo de prova esta presente em todas as manifestages da vida humana, dai porque

existe uma nocdo ordinaria ou comum da prova, e uma mais técnica, que ira ser alterada de
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acordo com a atividade ou ciéncia em que é utilizada'. No entender de Echandia a prova é:
“todo 0 motivo ou razdo aportado ao processo pelos meios e procedimentos aceitos pela lei,
para levar ao juiz o conhecimento ou a certeza dos fatos?”.

Para Carnelutti, a prova é a fixacdo formal do fato controvertido, condicionada por
percepcdes obtidas e deducdes extraidas de acordo com o ordenamento juridico. Valendo-se
da experiéncia acumulada, a lei impde limites para eliminar erros e evitar atos supérfluos e,
assim, cria a antitese entre a verdade verdadeira e a verdade juridica®.

Marinoni e Arenhart dispdem que: “A ideia de prova evoca, naturalmente, e Nd0 apenas
no processo, a racionaliza¢do da descoberta da verdade” #, contudo é importante lembrar que o
vocébulo prova, juridicamente, assume diferentes significados de acordo com o seu emprego,
pois as vezes quer dizer o ato de provar, em outras € substituto de meio de prova, ou seja, seus
instrumentos, e ainda pode representar o resultado dos atos e meios de provas que foram
produzidos, por esta simples explanacdo nota-se a importancia e a dimensdo da prova no
processo’.

Ja Sentis Melando em sua obra La Prueba, busca na etimologia da palavra prova

auxilio para sua conceituacao:

Prueba, como la mayoria de las voces, llega a nuestro idioma procedente do latim
(...), vienem de probus, que quiere decir bueno, recto, honrado. Asi, pues, lo que
resulta probado, es bueno, es correto, podriamos decir auténtico; que responde a la
realidad. Esta, y no outra, es la verdadera significacion del substantivo probo y del
verbo probar: verificacion o demonstracion de autenticidad®.

Em uma pequena frase, Chiovenda resume o que entende como conceito de prova:
“provar significa formar a convic¢do do juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes no
processo”’.

Marinoni, analisando varios conceitos ofertados para prova, nota que a grande maioria
relaciona esta a uma reconstrucdo dos fatos passados com objetivo de conhecer o que

realmente |4 ocorreu, ou seja, encontrar a verdade, que serviria ao convencimento do juiz,

IDEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de derecho processual. 32 Ed. Bogotéa: Editorial ABC, 1973.
V.2,p.1

2DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de derecho processual. 32 Ed. Bogotéa: Editorial ABC, 1973.
V.2, p.8.

3Essa nogdo de prova foi extraide do livro de Francesco Carnelutti, para aprofundar o tema ver: CARNELUTTI,
Francesco. A Prova Civil.22.Ed. Campinas:Bookseller, 2002,p.48-49.

*MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 92 ed. Sdo Paulo: RT, 2010. V. 2, p.250.
SMARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 92 ed. Sdo Paulo: RT, 2010. V. 2, p.261.

®SANTIS MELENDO, Santiago. La prueba: los grnades temas del derecho probatério. Buenos Aires:
Europa America, 1979, p 33.

7 Chiovenda, Guiseppe.Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. Ed. Campinas: Bookseller, 2002, V3,p.209.
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contudo o autor esclarece que o fendmeno da prova ndo pode mais ser visto linearmente, pois
na atualidade possui um carater multifacetario, que pode ser apreendido de varias nuances,
concluindo que: Escolhido, arbitrariamente, o ponto de vista da decisdo judicial — eleito por
ser, afinal, o escopo do processo de conhecimento, e o principal aspecto do processualista
nesse campo, tem-se que a prova pode resumir-se em um aspecto argumentativo teorico, apto
a justificar a escolha de uma das teses apresentadas pelas partes no processo, e utilizando a
frase atribuida a Michele Taruffo afirma que a prova oferece fundamento para a escolha
racional®,

Impregnada pelo aspecto dialético® do processo e pela argumentagdo, o professor
Marinoni elabora um conceito de prova que acredita se ajustar aos contornos que o direito
oferta a mesma, por sua limitacdo estrutural, e pela liberdade do juiz no momento da valoracao
da mesma: “prova ¢ todo meio retorico, regulado pela lei, dirigido a, dentro dos pardmetros
fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o Estado-juiz da validade das
proposicdes, objeto de impugnagao, feitas no processo®”.

Ainda que, com algumas divergéncias autorais, infere-se que o ato de provar, mesmo
com a limitacdo do processo, busca expor os fatos controversos, de forma a obter a maior
proximidade possivel com a verdade, a ponto de gerar o convencimento judicial, ndo
abandonando o ideal da busca da verdade, mas sabendo que essa deve ser sempre tratada como
um agente norteador, pois ainda que utdpica, e incapaz de legitimar uma decisdo, a procura

consciente da verdade dentro da estrutura processual legitima a sentenca.

2.1.2 Objeto da Prova

O processualista Francesco Carnelutti teve uma das grandes mudangas em seus
pensamentos originarios, no que diz respeito ao objeto da prova. Nos primérdios seu
entendimento era puramente civilista, as partes afirmam algo como sendo o objeto de suas
comprovacoes, e essas afirmacdes sdo 0s objetos a serem provados: “Quanto a posi¢do de um
fato, o juiz, em vez de ter que adaptar-se estritamente a realidade, deve acomodar-se as

afirmacdes das partes”.

SMARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 92 ed. Sdo Paulo: RT, 2010. V. 2, p.263.

°Dialética tem origem na Filosofia e Sociologia, mas que caba se misturando a diversas areas do conhecimento,
na processualistica, a dialética esta vinculada a garantia constitucional do contraditorio, que deve ser exercida
durante todo o processo, tanto na pretensdo do autor como na defesa do réu, e no momento da prolacdo da
sentenca, em Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 162 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 125
OMARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 9% ed. S&o Paulo: RT, 2010. V. 2, p.263.
HCARNELUTTI, Francesco. A Prova. Civil.23.Ed. Campinas:Bookseller, 2002,p.33.
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Ensina Giacomo P. Augustine em um apéndice a segunda edi¢cdo de A Prova Civil de
autoria do retro mencionado processualista, que essa visdo limitante do objeto da prova é
superada quando do livro Sistema de Derecho Processual Civil, volume 1, onde ele coloca
como objeto da prova os fatos, ao invés das afirmacdes, contudo faz uma distingdo entre fatos
mediatos, que é o fato em si, e os fatos imediatos, que sdo as afirma¢des; bem como substitui a
terminologia comprovacdo por verificacdo, e elenca essa Ultima como funcdo da prova,
desvinculando o conceito de prova das limitacdes do processo civil. A evolucdo final desse
conceito vem com a segunda edicdo de Teoria Generale del Diritto, quando assenta o conceito
de prova ndo mais no processo, e sim sobre o julgamento em geral*?

Note-se que no apéndice escrito por Giacomo o mesmo afirma que Carnelutti
abrangeu fatos como objetos da prova, os dividindo em mediatos e imediatos, nesse contexto
extrair-se que o autor convenceu-se que as provas devem recair sobre os fatos mediatos, quem
em Ultima analise sdo as afirmagGes. Um fato ou ocorreu ou ndo, ou existe ou ndo existe, e as
afirmacGes sobre esses fatos é que devem ser provadas.

Sentis Melando dissertando sobre o objeto da proba, comenta sobre aqueles que
acreditam que o gue se provam sdo os direitos, fato que ele refuta arduamente, pois entende

que o que se provam s&o as afirmacgdes, no original:

Porgue no es raro, y hasta es lo corriente, que se no diga: se pruebam hechos. No.
Los Hechos no se pruebam; los hechos existen. Lo que se prueba son afirmaciones,
que podran se referirse a hechos. La parte — simpre la parte; no el juez — formula
afirmaciones; no viene a traerle el juez sus dudas sino su seguridad — real o ficticia —
sobre lo que sabe; no viene a pedirle al juez constate, compruebe, verifique(ésta es la
expresion exacta) si esas afirmaciones coinciden com la realidad®®.

Existem os fatos primarios, que sdo os que devem ser afirmados na peticdo inicial e na
defesa, com o propoésito para saber a quem assiste a razdo na demanda; e os fatos secundarios,
sdo aqueles que ndo tem a capacidade de demonstrar a veracidade das alegacGes, todavia
servem para o juiz de forma indireta se convencer de que elas sdo verdadeiras. Apenas os fatos
primarios precisam ser alegados, os secundarios podem ser apreciados pelo juiz, mesmo que
n&do tenham sido objeto das afirmacGes pela parte a quem interessa®®.

A grande parte dos autores considera que esse fato a ser provado nao é necessariamente

pretérito, pois pode haver divergéncia sobre um fato presente e um futuro também, néo

2CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil.22 Ed. Campinas:Bookseller, 2002,p.267.

BBSANTIS MELENDO, Santiago. La prueba: los grnades temas del derecho probatério. Buenos Aires:
Europa America, 1979, p 12.

YMARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 92 ed. Sdo Paulo: RT, 2010. V. 2, p.264.
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esquecendo que podem haver fatos assimilados a estes, como é o caso dos costumes e a lei
estrangeira®.

O objeto da prova apenas alcanca fatos pertinentes a demanda, ou seja, as afirmacdes
de fatos, que apesar de fazerem parte do processo, ndo tém real interesse no deslinde do caso,
néo séo objetos da prova.

Apenas pela argumentagdo menciona-se que o direito ndo € objeto de prova, uma vez
que o juiz tem o dever de conhecé-lo, apontando como excecao a possibilidade do juiz pedir
prova da existéncia da lei municipal ou estrangeira'®.

Em conclus3o, na demanda, a prova recai sobre os fatos controvertidos!’, isso porque
se ambas as partes, em suas alegacOes, fazem afirmacdes idénticas, estas dificilmente seréo

objeto de prova.

2.1.3 Finalidade da Prova

No atual estagio de desenvolvimento do processo, ndo mais & possivel afirmar
peremptoriamente que a funcdo da prova € encontrar a verdade no processo, ainda existe uma
parte minoritaria da doutrina que assim entendem, mas sdo poucos e cada vez com menor
repercussio’®,

Essa mudanca de entendimento se deve ao fato de que as técnicas processuais de
meios de prova sdo incapazes de trazer a verdade ao processo, filosoficamente falando nem ao
menos existe uma verdade, uma vez que a simples alteracdo da percepcao das pessoas a quem

é apresentada a prova, ja pode modificar essa “verdade”, assim a finalidade do processo ¢ a

I5DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Processual. 32 Ed. Bogotéa: Editorial AB, 1973.
V.2, p. 39-38.

18Art. 337 do CPC: “A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a
0 teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”.

17 Para os fins dessa dissertacdo, fato controvertido deve ser entendido como bem explicou o Professor Francesco
Carnelutti, em seu livro Prova Civil: “Utilizo a palavra controvertido, para significar facilmente o fato afirmado
e ndo admitido; diferencio portanto o fato controvertido e o fato discutido, que é um fato ndo somente ndo
admitido, sendo que negado: a ndo admissdo é conceito mais amplo que a negacao, porque compreende também
o siléncio( quando ndo existam normas positivas que o equiparem a admissdo, considerando admitido o fato
afirmado a respeito do que a parte contraria cale) e a declaracdo de ndo saber. Acaso ndo exista no uso corrente
similar diferenca entre os dois vocabulos (controvertido e discutido); mas é conveniente nesse aspecto
determinar o seu sentido juridico, porque por um lado, a frase “afirmado e ndo admitido” € pouco manejavel, e
por outra, porque deve ser esclarecido que ndo a negacao sendo a simples ndo admissdo do fato é suficiente para
que esse deva ser determinado mediante prova”, em CARNELUTTI, Francesco. A Prova. Civil.22Ed.
Campinas:Bookseller, 2002,p.42.

8Devis Echandia, em DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de derecho processual. 32 Ed. Bogota:
Editorial AB, 1973. V.2, informa ser esse entendimento minoritario de doutrinadores como Bentham, ricci,
Bonier e Claria Ormedo.
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busca da verdade possivel ao caso, caminho que leva ao convencimento necessario para que o
juiz exare sua decisao.

A verdade por muito tempo foi encarada de maneira objetiva, e classificada como
verdade formal (verdade encontrada no processo) e verdade material (que seria a verdade real
do mundo fético). Essa divisdo ainda tinha mais um desdobramento, pois por muito tempo os
operadores do direito vertiam a compreensao de que no processo de natureza criminal haveria
de se buscar a verdade real, uma vez que o bem juridico em jogo era a liberdade do ser
humano, o que justificaria um esforco das partes do processo no sentido de reconstruir o que
de fato ocorreu no passado; ja para as decisdes nos processos de natureza civil o juiz poderia
se contentar com a verdade formal.

Alvaro de Oliveira lembra que tal divisdo ndo tém mais funcdo, uma vez que se admite
a impossibilidade de encontrar uma verdade pura, sendo que atualmente a tendéncia é libertar
0 juiz do formalismo exacerbado, tanto para a valoragdo da prova, como na investigacdo dos
fatos, o que em muito facilita o seu convencimento, a partir da verdade possivel, que segunda
ele é: “propria da condigdo humana, que ganha no dominio processual a condi¢do de pura
verossimilhanca”*®.

Assim, as provas sao o0 meio pelo qual as partes comprovam suas afirmacdes sobre 0s
fatos controvertidos, gerando o convencimento do juiz, ndo por intermédio da obtengdo de

uma verdade absoluta, mas de uma possivel verdade.

2.2 INICIATIVA NA PROPOSICAO DA PROVA

Um desdobramento légico sobre a prova é que as partes devem deduzir em juizo todas
as provas que desejam produzir para afericdo de suas alegacdes, ou sejam, devem apontar o
gue desejam ver provado, e 0s meios para fazé-los. O fato das partes poderem exercer esse
direito, dentro dos limites juridicos, é justamente o exercicio do direito a prova, esse que
segundo Eduardo Cambi, emana do proprio direito de provocar a atividade jurisdicional?.

Os titulares primordiais da iniciativa da prova sdo as partes do processo, e aqui ndo se
utiliza partes no sentido vulgar que acomoda apenas autor e réu, e sim no sentido juridico, que

engloba todos os participantes da demanda, 0s que estdo presentes nos atos do mesmo, e 0s

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil — Proposta de um Formalismo-
valorativo. 42 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010, p.222.
20 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p.19.
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que sdo atingidos pelos efeitos da decisdo, aqui estdo incluidos, autor, réu, seus litisconsortes,
assistentes e auxiliares, bem como o Ministério Publico, ainda que na funcdo de custos legis.

O juiz é um sujeito do processo, e no moderno cendrio processual marcado pelo
dialogo das partes, ndo se deve falar em uma posicédo superior do mesmo frente aos demais
participantes, entretanto ele deve manter a imparcialidade necesséria para decidir o feito,
mesmo porque 0 juiz age com base no interesse publico para a obtencdo de uma sentenca
justa, devendo conduzir todo o feito com observancia do devido processo legal, oportunizando
a participacao efetiva de todos os sujeitos, bem como fomentando o dialogo no processo.

Em tempos de formalismo exarcebado, 0 juiz, como ndo era parte com interesse
subjetivo na demanda, n&o era considerado como detentor do direito de prova, o que alguns
autores ainda continuam afirmando, contudo esse fato ndo se contradiz com a afirmacéo de
gue o magistrado é o destinatario da prova, e como tal pode iniciar de oficio a atividade
probatéria se assim o entender, pode determinar provas ndo requeridas pelas partes, no
momento da fixacdo do thema probandum, ou mesmo pode determinar complementacdo de
provas ja realizadas.

Importante ressaltar que o juiz ndo tem o dever de produzir provas, ou melhor, ao juiz
ndo cabe o 6nus probatdrio, isso porque o 6nus de provar ndo deve ser entendido como uma
obrigagdo, e sim como um encargo imposto a parte, assim uma vez que O sujeito ndo o
desempenhe a contento, ele se coloca em situacdo de desvantagem perante o direito. O 6nus €
a faculdade que a parte dispbe para praticar ou deixar de praticar um ato no processo, e se
deixa de fazer, esta apenas deixando de usufruir a vantagem processual que obteria se o tivesse
exercitado. O 6nus da prova é uma regra de conduta dirigida a parte, onde se indica quais fatos
cada parte deve provar para se colocar em situacdo de vantagem processual.

Nessa esteira, deve-se explanar sobre os principios norteadores da atividade
jurisdicional e a sua influéncia na aplicacdo do 6nus da prova, sendo eles o principio
dispositivo e o principio do inquisitivo. No primeiro, o principio do dispositivo a atividade
jurisdicional depende da provocacdo das partes, ficando o juiz adstrito aos atos dos litigantes,
tanto com relacdo a iniciativa, quanto na producdo das provas; Enquanto que no principio do
inquisitivo o juiz tem plena liberdade de iniciativa, ndo ficando limitado, nem no momento da
instauragdo do processo, nem no desenvolvimento da demanda.

No Brasil, via de regra, cabe a parte a iniciativa do processo, reflexo do principio do
dispositivo, porém, com relagdo ao impulso processual para a producdo de provas, esse seguira

as regras do principio inquisitivo, que autoriza uma participacdo efetiva do magistrado na fase
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probatoria, sendo esse um dos reflexos mais salutares do aumento dos poderes instrutorios do
juiz.

O principio do dispositivo tem como funcéo garantir a imparcialidade do julgador, mas
0 aumento dos poderes do juiz ndo o tornardo parcial, desde que respeitados os limites
impostos pela legislacdo sobre o tema, mesmo porque 0 juiz unicamente pode decidir pela
producdo de determinada prova, sem nunca saber qual resultado ser& obtida com a mesma.

Ap0s a parte requisitar a producdo de uma prova, cabe ao juiz tomar a decisdo se a
mesma deve ocorrer, e ele o faz com base nos critérios de admissibilidade, relevancia e
pertinéncia da requisicdo com a demanda analisada®..

A admissibilidade esté relacionada a idoneidade ou inidoneidade dos meios aptos a
producdo das provas dos fatos, sendo um requisito de mera legalidade, atinente as regras que
prescrevem as formas pelos quais certos meios de prova podem ser propostos. O professor

Cambi ilustra bem os conceitos e diferengas dos trés juizos:

O juizo de admissibilidade difere do de relevancia, porque a admissibilidade ¢ um
requisito de legalidade e constitucionalidade, ja que, para ser a prova admitida, deve
respeitar a forma e o procedimento previsto na lei, bem como néo estar em contraste
com nenhum outro valor ou bem assegurado na constituicdo e nas leis,, que
impecam o ingresso da prova em juizo. As regras de admissibilidade, sdo, pois
regras de exclusdo ou regras que limitam a possibilidade de se valer de determinados
meios de prova. Ja o juizo de relevancia implica um juizo preliminar de utilidade da
prova, isto é, somente as provas que possam contribuir & demonstracdo do fato
juridico é que podem ser consideradas relevantes. (...) Um fato é pertinente quando
guarda relevancia com aquilo que esta sendo discutido no processo (res in iudicium
deducta), ndo sendo estranho a causa??.

Desse modo, a parte cabe fazer as alegacGes dos fatos que deseja ver provados durante
0 processo, contudo a lei processual concentra 0 momento da determinagdo de tema a ser
provado, vetando que as alegag¢fes ocorram em qualquer momento, geralmente devem ser
fixados os pontos até a audiéncia de saneamento, excetuando-se os fatos supervenientes.

Nota-se assim que as alegagdes estdo sujeitas a preclusdo: “que ¢ o mecanismo pelo
qual se d& a extincdo de uma posicdo juridica processual(direito, faculdade, poder e etc),
impedindo a realizacdo do ato em decorréncia do decurso do tempo (preclusédo temporal) da
incompatibilidade com uma atividade ja realizada (preclusdo légica), ou pela situacdo ja ter

sido praticada (preclusdo consumativa)®3”.

2L CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p.20.
22 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: RT, 2006, p.262/264.
23 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p.30.
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N&o se pode negar que a preclusdo € um inconveniente quando se pensa no interesse
publico de que o magistrado decida com o convencimento baseado no maximo de verdade
possivel, entretanto se assim ndo fosse, o principio da celebridade e da economia processual,
corolarios do devido processo legal, estariam prejudicados.

Tema importante versa sobre a possibilidade de preclusédo para o juiz na producdo
probatéria. Como ja se disse a iniciativa na producdo da prova pode ocorrer de oficio, em
verdade, a participacdo do juiz de modo ativo para seu convencimento nao traz imparcialidade
do mesmo, e sim legitimidade da deciséo.

O artigo 267 do cddigo de processo civil, em seu artigo terceiro afirma que o processo
sera extinto sem resolucdo de mérito em caso de caréncia da a¢do, ou quando se verificar a
auséncia de presupostos de constituicdo e desenvolvimento valido e regular do mesmo, ou
ainda quando a demanda for objeto de perempcéo, litispendéncia e coisa julgada, devendo o
magistrado conhecer tais obices, no caso matérias de ordem publica, de oficio, em qualquer
tempo e grau de juriadi¢do, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito.

Note-se que a reflexdo sobre o preceito legal encaminha para o raciocinio de que as
questdes de ordem publicas nunca sofre preclusdo, podendo dessa forma serem arguidas pelas
partes ou Ministério Publico ou terceiro interessado, ou ainda, decretadas pelo juiz “a qualquer
tempo ou grau de jurisdi¢do”

Na preclusdo pro judicato, as questdes decididas de forma incidental geram uma
impossibilidade de, no futuro, virem a ser rediscutidas ou revistas. Em verdade, é muito
difundido na doutrina processual tradicional, e massivamente aceito na jurisprudéncia patria, o
entendimento de que as questdes de ordem publica ndo precluem?, ou seja, pela importancia
publicista delas, elas serima questOes a serem avaliadas e reavaliadas sempre pelo mesmo
juizo, ou por um de grau superior, a qualquer momento, em havendo o prequestionamento
delas.

Grande parte da doutrina acredita na inexisténcia de uma preclusdo para o préprio juiz
no que concerne a todas as matérias de ordem publica, e o fazem a partir da premissa de que a
decisdo saneadora, ponto culminante de analise dos requisitos de admissibilidade do processo,
ndo estd subjulgada a preclusdo pro judicato, base legal para a concepgdo € justamente o 83°
do art. 267 do CPC.

24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de processo de Conhecimento.5.ed.S40
Paulo: RT, 2006, p.625.
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O Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 345.436-SP? tratou do tema,
marcado pela divergéncia dos julgadores, o recurso versou sobre a ocorréncia da preclusao pro
judicato no ambito da provas e da possibilidade da complementacdo das provas ja existentes
em segundo grau de jurisdicdo, mediante a situacdo de perplexidade que se encontrava o
julgador ad quem?, sendo a decisdo uma amostra do atual entendimento sobre o direito de
prova, a ponto de ser entendido por muitos como uma excecdo a regra da preclusdo pro
judicato.

Sidney Pereira Janior, ao analisar o Recurso Especial acima citado, conclui:

Em vista disso, surge um aparente conflito entre o 6nus da parte na producdo
oportuna da prova e o dever poder do magistrado na sua colheita, quando necessario
ao deslinde da controvérsia, propiciando a falsa concluséo que também para o juiz se
operaria a preclusdo, caso ndo determinasse na fase apropriada (instrutdria) a
producdo dessa prova. Todavia, ensina Bedaque, que a preclusdo nesse caso, deve
ceder ao valor maior de convencimento motivado do magistrado. Ndo ha como se
negar o poder-dever do juiz de determinar a producéo de provas em qualquer fase do
processo, até mesmo em segundo grau de jurisdi¢do, ndo se operando a preclusdo
para essa prerrogativa.

N&o se deve pensar, com isso, que o poder probatdrio do juiz é absoluto, pois ele é
limitado pela controvérsia imposta pela parte, pela ndo necessidade de producdo probatéria
para fatos notorios ou incontroversos nos autos, e pela real necessidade da produgdo provas
para 0 convencimento judicial, sempre com respeito ao principios constitucional da razoavel

duracéo do processo, se caracterizando esse por processo sem dilacdes indevidas?’.

%5 Ementa: Processo Civil. Iniciativa probatéria do segundo grau de jurisdigdo por perplexidade diante dos fatos.
Mitigacdo do principio da demanda. Possibilidade. Auséncia de precluséo pro judicato. Pedido de reconsideracéo
gue ndo renova prazo recursal contra decisdo que indeferiu prova pericial contabil. Desnecessidade de dila¢éo
probatdria. Provimento do recurso para que o tribunal de justica prossiga no julgamento da apelagdo. - Os juizos
de primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, sem violagdo ao principio da demanda, podem determinar as provas
que lhes aprouverem, a fim de firmar seu juizo de livre conviccdo motivado, diante do que expde o
art. 130 do CPC. - A iniciativa probatdria do magistrado, em busca da verdade real, com realizagdo de provas de
oficio, ndo se sujeita a preclusao temporal, porque é feita no interesse publico de efetividade da Justi¢a. - N&o é
cabivel a dilacdo probatdria quando haja outros meios de prova, testemunhal e documental, suficientes para o
julgamento da demanda, devendo a iniciativa do juiz se restringir a situacdes de perplexidade diante de provas
contraditorias, confusas ou incompletas. (Resp. 345436 SP 2001/0105326-5). Relator(a): Ministra NANCY
ANDRIGHI. Julgamento:06/03/2002. Orgéo Julgador:T3 - TERCEIRA TURMA. Publicagio:DJ 13.05.2002
p.208.

% JUNIOR, Sidney Pereira. 4 preclusdo pro judicato na determinagdo de provas e a “limitacdo” do poder
instrutdrio do juiz. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 158, ano 33, abril 2008, p.265.

21«p\ afericdo da razoabilidade da duragdo do processo reclama a atengdo para a complexidade da causa, para o
comportamento das partes e para o comportamento das autoridades judiciais, e ainda para a legislacdo
administrativa e de ordem geral. O direito & duragdo razoavel é sindicavel pelo poder judiciario”,em:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Volume 1: Teoria Geral
do Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.56.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Todavia, deve-se fazer um adendo a respeito da preclusdao pro judicato, quando
perpetrada sobre matéria de ordem publica. A regra geral é de facil compreenséo, a preclusao
existe para manter a seguranca juridica das decisdes judiciais, contudo um dilema se apresenta
quando essa preclusdo ocorre em sede de matérias de importancia grande que podem ser
arguidas a qualquer momento, e até mesmo aplicadas de oficio, as chamadas matérias de
ordem publica.

Por mais que o entendimento da esmagadora jurisprudéncia seja no sentido de que as
matérias de ordem publica ndo estdo sujeitas a preclusdo, parte da doutrina ja se levanta de
maneira contraria a esse entendimento, afirmando que a eficacia preclusiva do juizo de
admissibilidade do processo se impde, visto que a interpretagdo do 83° do art. 267 do codigo
de processo civil deve ser de que a expressao “a qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do” s6 tém
espaco se a questdo ainda ndo tenha sido decidida, pois se ela ja foi analisada e devidamente

decidida, deve-se respeitar a preclusdo. Nesse sentido Fredie Didier afirma que:

Em primeiro lugar, convém precisar a correta interpretacdo que se deve dar ao
enunciado do 83° do art. 267 do CPC. O que ali se permite é o conhecimento, a
qualquer tempo, das questdes relacionadas a admissibilidade do processo — ndo ha
preclusdo para a verificacdo de tais questbes, que podem ser conhecidas ex officio,
até o transito em julgado da decisdo final, mesmo pelos tribunais. N&o ha qualquer
referéncia no texto porém, a inexisténcia de preclusdo em torno de questdes ja
decididas®®,

O raciocinio do professor é o correto, a preclusdo pro judicato atinge as matérias de
ordem publica quando as mesmas foram devidamente decididas, e as que apesar de decididas
sofreram um impacto por um fato superveniente, podem ser analisadas a qualquer tempo e
grau de jurisdicdo, pois nesses casos ndo ocorreu a preclusao, ou seja, elas séo julgadas, ndo
porque ndo ha preclusdo pro judicato em matéria de ordem publica (pois no entendimento
desse trabalho as matérias publicas também estdo sujeitas a preclusdo judicial), e sim porque
elas ainda ndo foram decididas no processo; por uma questdo de seguranca juridica
processual, ndo se pode admitir que uma decisdo tomada e fundamentada possa ser revista

indefinitivamente?®.

BDIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicBes da acgdo: o juizo de admissibilidade do
processo. Sdo Paulo: Saraiva.2005, p.86-87.

2 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigdes da agdo: o juizo de admissibilidade do
processo. S&o Paulo: Saraiva.2005, p.87.
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2.3 PROCESSO COMO MEIO INIDONEO DE ENCONTRAR A VERDADE

A nocao de prova evoca a percepcao da verdade, de descoberta da veracidade dos fatos
narrados, sendo tal entendimento comum a maioria das ciéncias, entre elas a ciéncia
processual.

O simples ato de fazer alegacOes e ter que comprovar as mesmas, ou de ter que
comprovar alegacfes contrarias feitas a um direito seu, é inata a vida humana, essa é uma
no¢do comum de prova, que todavia, abarca justamente a complexidade social.

No sentido de prova judicial é possivel aferir pelo menos trés significados: o primeiro
corresponde a acdo de provar como disposto no artigo 130 do CPC; no segundo significado o
vocabulo prova passa a ser entendido como o instrumento ou meio de prova em si, sentido que
se obtém com a leitura do artigo 131 do CPC; e a terceira forma de usar a palavra prova
expressa 0 resultado dos atos ou meios produzidos na atividade probatoria para o
convencimento judicial.

A defini¢do de prova judicial para Hernando Devis Echandia ¢é: “todo motivo ou razdo
aportado ao processo pelos meios e procedimentos aceitos pela lei, para levar o juiz ao
conhecimento ou a certeza dos fatos”.

No Judiciario, a prova tem especial importancia no resultado da lide, e por
consequéncia na efetivacdo do direito fundamental de acesso a justica, pois ela é o meio
disponivel para convencer o juiz sobre a necessidade de tutela de direitos lesionados ou
ameacados de lesdo.

Carnelutti estabelece a distingdo entre aquilo que chama de prova direta e prova
indireta: na primeira, que o juiz pode perceber mediante o contato direto entre 0s seus proprios
sentidos e a realidade féatica, através, por exemplo, de uma inspecdo judicial; a segunda, aquela
que ndo lhe é dada a perceber diretamente, em razdo de se tratar de fato juridico transeunte e
passado, tendo que chegar ao seu conhecimento através de outro fato, do qual possa deduzir a
ocorréncia do primeiro3L,

Mesmo que a classificacdo seja um tanto quanto apoucada para resolver o problema da
fundamentacdo em matéria de prova, ela clareia e direciona o entendimento do jurista, pois

quando se trata de prova direta a fundamentacdo envolvida na mesma torna-se mais facil ja

9DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Processual. 32. Ed. Bogota: Editorial ABC, 1973.
V.2, p. 41
SICARNELUTTI, Francesco. A Prova Civel. 5. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2002. p. 82.
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que a acepcao foi direta; j& no segundo tipo perpassa a exposicdo de uma corrente de
raciocinio que levou a decisdo do juiz.

Alessandro Giuliani, citado por Echandia®, classifica os sistemas probatdrios em dois
modelos: o sistema assimétrico, que objetiva a busca da verdade real e cientifica fundada em
provas que possam ser demonstradas; e 0 modelo classico que tende a renunciar o pleno
conhecimento do fato.

Pode-se identificar a influéncia de ambos os modelos no sistema probatério brasileiro,
adotando o primeiro modelo, por exemplo, quando admite todos os meios de provas legais
para encontrar a verdade dos fatos, e o segundo quando veda a prova exclusivamente
testemunhal para demandas que envolvam contratos com o valor excedente de dez vezes o
salario minimo vigente & época.

A procura pela chamada “verdade real” durou até o surgimento do novo paradigma
iluminista. Desde entdo, houve uma alteracdo de foco, de forma que a relevancia passou do
objeto do conhecimento (paradigma do objeto) para o sujeito cognoscente (paradigma do
sujeito). A partir dai, passou-se a aceitar que os objetos sé existem porque o sujeito pode
conhecé-los. Tal perspectiva fez Carnelutti declarar: “a minha estrada, comegada com atribuir
a0 processo a busca pela verdade, conduziu a substituicdo da verdade pela certeza®”.

Assim pode-se conceituar verdade como sendo a conformidade entre uma nogdo
idealizada de algo que realmente aconteceu no mundo fatico, e j4 a certeza é um estado que o
sujeito se encontra quando este acredita estar de posse da verdade.

A prova é utilizada como forma de convencer o juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos
relevantes ao processo. Nesse diapasdo, infere-se que a prova deve ser lida como
probabilidade de verdade para a formacéo do convencimento judicial.

A verdade dos fatos Idgica e puramente cientifica, sem restricbes ou limitaces, nao
pode ser alcancada pelo processo judicial, por questdes de economia processual, celeridade, e
mesmo pelo fato de ser impossivel reconstruir na lide um fato que ocorreu no passado, pois 0
resultado de tais empreitadas nunca representariam a verdade real.

Nessa esteira de pensamento Marinoni, utilizando nocdes ofertadas por Carnelutti,

assevera que:

Voltando os olhos para o estagio atual das demais ciéncias, a conclusdo a que se
chega é uma sO: a nocdo de verdade é, hoje, algo meramente utdpico e ideal

$2DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de derecho processual. 3. Ed. Bogota: Editorial ABC, 1973.
V.2.p. 47
33 CARNELUTTI, Francesco. A prova Civel. 5. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2002. p. 58.
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(enquanto absoluto). Em esséncia o que se pretende dizer, na realidade, € que, seja
no processo, seja em outros campos cientificos, jamais se podera afirmar, com
seguranca absoluta, que o produto encontrado efetivamente corresponde a verdade.
Realmente a esséncia da verdade é intangivel (ou ao menos é a certeza da
aquisicdodesta’

A busca da verdade real é puramente cientifica e ndo pode ser atingida pelo sistema
processual da prova, que sofre limitacGes técnicas na sua realizacdo, bem como limitacdes
temporais, uma vez que o juiz ndo pode delongar em demasia a tomada de decisdo judicial,
fundado na justificativa que as provas realizadas ainda ndo trouxeram essa verdade ao
processo.

Marinoni, em seu livro dedicado a prova, cita Carnelutti para esclarecer o tema:

Basta um limite minimo & liberdade de busca do juiz, para que o processo de busca
da verdade degenere em processo formal de determinacdo; em outras palavras: a
medida do limite é indiferente para a natureza do processo. A verdade € como agua:

ou é pura, ou néo é verdade®.

O objetivo da prova é a efetivacdo de um resultado pratico favoravel a quem tenha
razdo, produto de uma deciséo judicial baseado nos fatos carreados, provados e submetidos ao
crivo do contraditério no curso da demanda.

O direito a prova é considerado direito fundamental a provar o alegado, sendo derivado
de direitos fundamentais como: o contraditério, o devido processo legal e 0 acesso a justica.

Mesmo ndo estando explicito na Constituicdo Federal de 1988, o direito a prova é um
direito fundamental, conforme extrai-se do que a carta politica afirma em seu art. 5°, §2°que:
“Os direitos e garantias expressos nesta constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

A finalidade da prova para varios autores € a busca da verdade. Depreende Marinoni
como funcdo da prova investigar os fatos ocorridos no mundo empirico sob os quais sera
fixada a regra juridica abstrata, portanto os fatos, que em ultima analise sdo as provas, sao
necessarios para a correta aplicacdo do direito, e assim merecem cuidado redobrado®.

Grande parte da doutrina elege o principio da verdade substancial como um dos mais

importantes do processo, sustentando que a verdade formal nédo se aplica a nosso paradigma de

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 9% ed. Sdo Paulo: RT, 2010. V. 2, p.254.
35 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2° Ed. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p. 35.
3% MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2° Ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009.p. 36.
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Estado Social, apenas se consegue cumprir 0 escopo da jurisdicdo, de atuacdo concreta da
vontade da lei, com a verdade material.

Conquanto tal entendimento ndo se coaduna com a realidade limitadora do processo,
um meio pelo qual nunca se podera alcancar a verdade de um fato ocorrido, sintetizando muito

bem Michele Taruffo dispde®’:

O Jurista ndo consegue mais estabelecer que coisa seja a verdade dos fatos no
Processo e a que coisa servem as provas, sem se defrontar com escolhas filosoficas e
epistemoldgicas de ordem mais geral. A expressdo ‘verdade material’, e as outras
expressdes sindbnimas transformam-se em etiquetas privadas de significado se néo se
ligam ao problema geral da verdade. Deste ponto de vista, 0 problema da verdade
dos fatos no processo ndo € mais do que uma variante especifica deste problema
mais geral.

Nesse mesmo ritmo, temos uma tendéncia da doutrina mais atual de permitir ao juiz
uma posicao ativa na colheita da prova, fundamentado no fato de que o processo é instrumento
publico, na qual o juiz supre a atividade que era historicamente das partes em busca da
verdade provavel.

Parte da doutrina advoga que a finalidade da prova é a verdade, no entanto Marinoni
vislumbra tal nogdo como uma utopia, e aponta dois problemas: o primeiro é que a
reconstrucdo de um fato produzido no passado sempre vem acompanhado pela influéncia
subjetiva das pessoas que assistiram; e 0 segundo é que o ordenamento impde regras que
tracam limites a atividade probatéria, tornando inadmissiveis certos meios de prova e
condicionando a eficacia das mesmas a adog&o de certas formalidades®®.

O professor Marinoni sintetiza muito bem em seu livro a impossibilidade de encontrar

aa verdade, por conta da influéncia de que reconstrde os fatos:

A reconstrugdo de um fato ocorrido no passado sempre vem influenciada por
aspectos subjetivos das pessoas que assistiram ao mesmo, ou ainda do juiz, que ha
de valorar a evidéncia concreta. Sempre ha uma interpretacdo formulada sobre tal
fato — ou sobre a prova direta dele derivada — que altera o seu real conteudo,
acrescentando-lhe um toque pessoal que distorce a realidade. Mais do que isso, 0
julgador (ou o historiador, ou, enfim, quem quer gue deva tentar reconstruir fatos do
passado) jamais poderd excluir, terminantemente, a possibilidade de que as coisas
possam ter-se passado de outra forma®,

Interessante ressaltar que o paradigma do sujeito e do objeto, como centro das

preocupacfes, ndo mais se prestam a entender a producdo da verdade, pois esta sé existe

ST TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici — Nozioni gemerali. Milano: Giuffre, 1992. p.5.
BMARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2° Ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009.p. 37
IMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: RT, 2000. v. 5, p.51.
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quando se conhece um fato como um todo, o que o fato &, e 0 que o fato ndo é, ou seja, s6 ha
verdade no todo, e esse todo é inacessivel ao homem.

Calamandrei, dissecado na paginas de Marinoni, informa que em processo nao se deve
falar em verdade, e sim em verossimilhanca, apenas aparéncia de verdade, pois quando se
afirma que algo é verdadeiro, isso parte da consciéncia de quem emitiu essa opinido, e essa
pessoa o faz quando atingiu o grau maximo de verossimilhanca. Para alcancar esse conceito,
Calamandrei utiliza a ideia de ilagdo l6gica do usual, permite que 0 sujeito reconheca a
verossimilhanca adotando os critérios de homem médio, ou seja, esse critério ainda € subjetivo
e variavel segundo o sujeito cognoscente®.

Como forma de decisdo, Marinoni propde a distincdo entre possibilidade,
verossimilhanca e probabilidade, sendo tal diferenca obtida pela intensidade do contraditorio
estabelecido na argumentacdo: a possibilidade é a aparéncia de verdade captada com base na
argumentacdo unilateral; j& a verossimilhanca é aparéncia de verdade, contudo ja ha existéncia
de um contraditério, porém o mesmo é limitado; e na probabilidade, segundo ele se teria a
méaxima aproximacao da verdade ideal possivel para o conhecimento humano.

O mito da verdade s6 serve para delongar o processo, e 0 resultado nunca sera nada
mais do que o juizo de verossimilhanga, afirmando que o mito da busca da verdade estd em
derrocada, ndo adiantando mais se prender ao conceito de verdade substancial. Marinoni
expde que apenas o conceito de verossimilhanca é insuficiente, por ser indeterminado e de
facil confusdo com os outros institutos, utilizando o termo certeza do juiz e probabilidade de
verdade, para determinar o que deve ser perseguido por meio da prova*.

Tentando responder ao problema da insuficiéncia do sujeito e do objeto para encontrar
a verdade, Habermas®*? afirma que a verdade sobre um fato é um conceito dialético, construida
com base na argumentacdo desenvolvida pelos sujeitos cognoscentes, a verdade ndo se
descobre, mas sim se constréi por meio da argumentacdo, o estudo nao foca nem no objeto,
nem no sujeito e sim no discurso.

O diélogo passa a ter predominancia no sistema, a uma volta da topica e da retorica
aristotélica, assim o que vai predominar € a existéncia de uma relacdo intersubjetiva que busca
0 consenso como forma de permitir o conhecimento, sendo que essa decisao ocorre no mundo

ideal, de maneira prévia, fixando os modos de comunicacdo para 0 mundo sensivel. Essa

“0CALAMANDRE APUD MARINONI, em MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2° Ed. Séo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. 2009.p. 38-39.

4IMARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2° Ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais.2009,p.40.

42Para explorara mais sobre a Teoria de Habermas sobre a verdade ver: HABERMAS, Jurgen. Direito e
Democracia - Entre Facticidade e VValidade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v.1, 1997.
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dialética estd apoiada na linguistica e a busca da razdo ocorre na argumentacdo baseada no
relacionamento humano.

Para Habermas, o0s sujeitos que se comunicam pela linguagem apoiam-se
necessariamente num consenso que serve de pano de fundo para a acdo comunicativa. Ele
entende que o modo fundamental das manifestacbes sdo as pretensbes de validade da
comunicacgéo, devendo as mesmas serem presumidas em toda situacdo de argumentacao real,
elas visam a universalizacdo da comunicacdo hipotética, atingindo essas pretensdes um nivel
de validade geral.

Habermas trabalha com a no¢do de que o procedimento é quem atribui & reconstrugao
dos fatos a capacidade de gerar a verdade, para ele a busca do conhecimento verdadeiro sé se
da por meio da dialética.

A filosofia moderna denomina de Ordem Isonémica, a técnica probatoria baseada na
dialética e no debate sobre os argumentos de prova, tal teoria tem grande influéncia em
Aristételes. Assim na visdo de Habermas, a construcdo da verdade, por meio da prova, dar-se-
a pela argumentacdo com a colaboracdo das vérias versdes parciais das partes no processo,
note-se aqui a importancia que o contraditorio assume para essa teoria.

Nessa teoria, a legitimacdo da construcdo da verdade se estabelece pelo nivel da
argumentacdo dialética. O processo passa a ser palco da argumentacgdo, e a verdade é aquilo
que o0 grupo em consenso assim decide, embasado na verossimilhanga e no dialogo
argumentativo.

Adotar a teoria de Habermas, conduz a uma visualizacdo de um processo civil
intensificado pela participacdo dialética das partes na busca pelo consenso, uma vez que, para
0 autor, a verdade é algo necessariamente provisorio, apenas prevalecendo enguanto se
verificar o consenso.

Nesse diapasdo, Marinoni expbe o atual papel da linguagem e do consenso na

formacéo da verdade:

A perspectiva atual da verdade, ndo encontra-se mais no objeto, nem mesmo no
sujeito, mas naquilo que os sujeitos produzem a partir de certos elementos comuns
(linguagem). Agora, o sujeito deve interagir com os demais sujeitos, a fim de atingir
um consenso sobre o que possa significar conhecer o objeto e dominar o objeto; ndo
é mais a subjetividade que importa, mas sim a intersubjetividade*:.

“MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sao
Paulo: RT, 2000. v. 5, p..51.
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Inserido nesse contexto extrai-se que a prova, que ndo nega as limitagdes processuais, e
humanas para encontrar a verdade, tem que ser vista como tudo aquilo, que obedecendo os
ditames do direito, subsidia a formacdo do convencimento do juiz, que serd capaz que
fundamentar racionalmente sua decisdo a ponto de que as partes a aceitem como resultado
I6gico de todo o apurado.

Nesse diapasdo, ndo se pode deixar de notar que o principio constitucional do
contraditério se eleva ao ponto de méxima importancia para a producao da prova, pois o que
legitima a coisa julgada material é a participacdo efetiva das partes no processo, néo a verdade.
A impossibilidade de descobrir a esséncia da verdade ndo autoriza ao juiz decidir o mérito sem
convicgdo da verdade, devendo o magistrado se esforgar para chegar o mais proximo possivel
dessa meta inalcancavel.

A conviccdo da verdade esta relacionada com a propria impossibilidade da verdade,
devendo existir convicgdo de verossimilhanga®** na prolagdo do julgamento. O processo como
posto em nosso ordenamento, segundo essa teoria € meio falho para encontrar a verdade, mas
apesar disso pode eliminar os conflitos.

O juiz, para formar sua convicc¢do sobre a verdade, pode e deve determinar a prova de
oficio, e se for o caso, deve também redistribuir de forma dindmica o 6nus da prova®,
determinando a producdo da prova a parte apta a realiza-la, mas tal possibilidade ndo exclui a
parte da producéo, formacdo e interpretagéo da prova.

Assim, nota-se que a “verdade” exposta na sentenga nem sempre corresponde a
“verdade real”’, embora deva ser sempre fruto da certeza que o juiz tem acerca da
conformidade existente entre a alegacdo dos fatos e a realidade, uma vez que aguardar pela
obtenc¢do de “verdade real” para proceder ao julgamento de uma demanda tornaria o processo

inexequivel.

“Habermas escolhe o termo Verossimilhanga como sendo a situagdo mais préxima da verdade que se pode obter
por meio do processo, sendo esse termo diferente do adotado pelo presente trabalho, que se filia a doutrina de
Luiz Guilherme Marinoni que elenca a probalidade de verdade como o estagio que autoriza o juiz a decidir com
convicgéo de verdade.

A teoria da distribuicdo dindmica do onus da prova, ou como outros gostam de chamar teoria das cargas
probatérias dindmicas ndo tem um local de certo de origem, muitos apontam a Argentina, no final do século XX,
como o ber¢o de sua sistematizagdo. Para ela ndo considera a posi¢do ocupada pela parte e tdo pouco a natureza
do fato que sera objeto da prova a ser produzida, a cerne dessa teoria é a acessibilidade, a facilidade com que a
parte pode se desincumbir de realizar aquela prova, para o deslinde mais justo possivel do processo.Desse jeito,
0 magistrado fica responsavel por analisar a circunstancias dos fatos concretos, e decidir qual das partes esta
mais apta a produzir que prova, e utilizando esse método de conveniéncia, passa a distribuir o0 énus a cada um
dos sujeitos processuais, segundo sua capacidade de produzir a prova esperada. E, por conseguinte assumindo o
risco de eventual descumprimento do 6nus, para saber mais sobre a teoria consultar: PEYRANO, Jorge. Nuevos
delineamentos de las cargas probatorias dinamicas. 1% Ed. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2004.
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Aquilo que chega ao conhecimento do juiz ndo é o fato em si, mas um registro do seu
acontecimento, que se apresenta, quase sempre, contaminado por deformacg6es oriundas dos
sentidos, dos valores e de processos psiquicos daqueles que com ele tém contato.

Nesse sentido, Sérgio Cotta: “A decisdo Judicial nao revela a verdade dos fatos, mas
apenas impde, como verdade, certos dados que a decisdo toma por pressuposto (chamando-0s
de verdade, mesmo ciente de que tais dados ndo necessariamente se confundem com a verdade
em esséncia)*®.”

Carnelutti atribui a impossibilidade de reconstruir a verdade no processo aos limites
impostos pela metodologia dos mesmos, e acredita que a existéncia ainda que infima de

limites é o suficiente para ndo ser possivel tal reconstrugdo, assim:

Aqui me contentarei em insistir na ideia de que basta um limite minimo a liberdade
de busca do juiz, para que o processo de busca da realidade degenere em processo
formal de determinagdo; em outras palavras: a medida do limite é indiferente para a
natureza do processo. A verdade é como agua, ou é pura ou ndo é verdade.*’

Para melhor compreender a relacdo entre prova e verdade, necessario se faz elucidar
que existem duas concepgdes sobre essa relacdo, a concepgdo demonstrativa e a concepcao
persuasiva®®, importante ressaltar que essa divisdo so existe na doutrina, vez que dificilmente
se conseguira separa-los de forma pura no caso concreto, e mais, elas ndo sdo antinémicas, e
sim concepcdes em polaridade assimétrica, por vezes os institutos do direito probatorio
tendem para uma e, em outros casos, para outra.

Na concepcao demonstrativa, a prova tem por finalidade reconstruir o fato no processo,
e sO depois, e em separado, resolver a questdo de direito, ou seja, ela parte da premissa de que
o mundo fatico é autbnomo do mundo do direito, ela pode ser vista nas decisfes que atribuem
um elevado grau de certeza ao convencimento do juiz, privilegiando a conclusdo deste, ao
ponto de vista diverso.

Ja a concepcdo persuasiva tem outro ponto de partida, nesse método ndo se acredita na
possibilidade de reconstrugdo dos fatos como ocorridos no mundo fenoménico, para esse
método a prova dos fatos pertence a argumentacdo, ndo a demonstracdo, a prova é persuasao,
busca-se uma reconstrucdo proxima a realidade, mas ndo a propria realidade, valorizando-se o
didlogo das partes na formacgdo da questdo do fato, a decisdo apesar de provada ndo pode ser

considerada verdadeira.

“COTTA APUD MARINONI, em MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2° Ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 2009.p. 39.

47 CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil.22.Ed. Campinas:Bookseller, 2002, p.52.

“®MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2° Ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 2009.p. 48
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O sistema probatdrio brasileiro ndo abarca na totalidade nenhum dos dois modelos,
nem o demonstrativo, nem o persuasivo, pois, se assim fosse, ndo haveria permisséo legal para
que o juiz se afastasse das conclusfes periciais. N0sso sistema precisa superar a Visao
ontoldgica de verdade, pois s6 assim aceitaria as reformas profundas que vem ocorrendo e que
sdo capazes de trazer efetividade ao processo civil, tais como a teoria dinamica do 6nus da
prova.

O fim da prova ndo € a busca da verdade e sim do convencimento judicial, e sendo
assim deve o juiz ser capaz de determinar no processo que provas precisam ser produzidas, e
principalmente, diante da situacdo em concreto, determinar que parte possui condi¢Ges de
realizar a prova, ndo ficando adstrito a separagdo classica do 6nus da prova, onde ao autor
cabiam os fatos constitutivos do direito, e ao réu os modificativos, impeditivos e extintivos
desse direito.

Hé& necessidade de um sistema de provas mais conciso, ndo que se pregue um retorno
ao sistema da tarifa legal, mas pelos menos que se instituam bases mais firmes para que o
aplicador dos direitos e a as partes tenham as balizas para percorrer durante a instrucéo.

O sistema patrio ndo € totalmente desprovido de organizacéo, de modo que as decisdes
sobre a atividade probatdria sejam permeadas pela discricionariedade judicial, mesmo porque
a argumentacdo das motivacdes das decisdes fazem um certo controle.

Sobre o tema da discricionariedade ndo ha que se falar em uma suposta superioridade
do sistema de provas anglo americano, baseado na discovery, isso porque no Brasil existe
obrigatoriedade da motivacdo da decisfes, onde se expdem 0s argumentos que levaram a
tomada da decis&o.

Nesse sentido, vejamos o que disse Karl Kunert:

Um dos mais difundidos clichés sobre o direito probatério comparado é a formula
segundo a qual o direito probatério anglo americano é um corpo bem organizado de
regras a disposi¢do do aplicador, contendo a sabedoria cristalizada por muitas
geracbes de juizes, para proteger os jurados de dulvidas, incompreensdes ou
preconceitos; e as partes litigantes, contra a arbitrariedade do juiz; o0 moderno direito
romano-germanico de prova livre ndo é verdadeiramente um sistema, ou , quando
muito, é um sistema no qual a discricdo do juiz determina largamente que prova
deve ser usada®.

A técnica do discovery é é a pratica norte americana do levantamento de evidéncias
preliminares ao julgamento das demandas, um sistema utilizado, pela maioria dos paises

da common law, é um sistema com o escopo de ampla coleta de evidéncias. A ideia por detras

SKUNERT APUD KNIINIK, em: KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario: Forense.
2010, p. 5.
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da discovery é proporcionar a ambas as partes uma oportunidade igual para conduzir
sua propria investigacdo do caso e dar acesso a cada parte a evidéncias na posse ou sob
controle da outra parte, mas na pratica a discovery parece encorajar taticas de batalha que nem
sempre tem como foco descobrir a verdade, ou a probabilidade de verdade necessaria para o
convencimento judicial, isso sem considerar que a parte com menores condi¢des financeiras
tém menos condi¢des de proceder tais técnicas de descoberta pré-processual , ou seja, 0 que
defende-se aqui € que a simples utilizacdo do sistema de provas norte americano, ndo € a
solucéo para o sistema probatorio.

Quando houve uma superacdo do modelo tarifado de prova, muitos doutrinadores
acreditaram ser o inicio do subjetivismo nas decisdes judiciais®®, mas isso de forma alguma
representa a verdade, uma vez que todas as decisfes sdo resguardadas da arbitrariedade via
motivacao.

Hodiernamente, tem-se procurado resgatar a nocdo de que a liberdade de
convencimento judicial, sem que se submeta a valoracGes tarifadas de provas, esta sujeita a
regras de ldgica e a certos postulados juridicos, no direcionamento de afastar o subjetivismo,
demonstrando a argumentacdo na reconstrucdo fatica, e assim criando mecanismos de
vinculagéo e controle.

N&o se deve confundir o convencimento livre com um critério pessoal e intimo do
julgador, trata-se de uma apreciagdo logica da prova, baseada em diretrizes e critérios

objetivos °1.

2.4 LIMITACOES AO DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA.

A fundamentalidade do direito a prova, apesar de nao ser explicito, pode ser subsumido
do principio constitucional ao contraditorio, e da prerrogativa que tem a parte no processo de
utilizar todos os meios de prova admitidos no direito. Dessa forma se imp&e ao legislador

algumas diretrizes a serem seguidas, justamente para garantir a eficiéncia da atividade

S0Echandia afirmou sobre o fato:“Quando a tarifa legal foi substituida pelo sistema de livre convicgio, os autores
observaram o surgimento de uma ‘tendéncia a reduzir a atividade cognoscitiva do juiz a um fendmeno de pura
consciéncia, que se exaure sob o pano intimo e imperscrutavel de mera subjetividade”, DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Zavalia, 1974, v1, p.88.

INas palavras de Guash Fernandez:“O perigo de incorrer em arbitrariedade esta presente na livre apreciagao,
caso ndo se dé uma definicdo baseada em critérios de racionalidade, apelando-se para  critérios racionais, de
modo que, ainda que n&o se esteja vinculado por normas juridicas, se esteja por normas l6gicas” FERNANDEZ
APUD KNIINIK, em: KNIINIK, Danilo. A prova nos Juizos Civel penal e tributario: Forense. 2010, p. 16).
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probatoria, que tem como norte a ndo imposicdo de obstaculos ndo razoaveis ou
desproporcionais para a realizacdo da prova.

Como ja dito acima, o art. 5° 8§ 2° da Constituicdo Federal dispde que direitos e
garantias fundamentais nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
signataria. Em vista disto, permite-se agregar outros direitos fundamentais que ndo estejam
explicito sem seu texto. Demais disso, ha outros nela implicitos que podem ser tanto internos,
intrinsecos ao seu sistema, que sdo aqueles decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, como externos, oriundos de tratados internacionais cujas normas foram incorporadas
a0 nosso sistema, o direito a prova se enquadra nas duas situagdes retro mencionadas, é dizer,
tanto nos direitos fundamentais de natureza interna quanto externa.

Nesse diapasdo, ha de se mencionar que a prova é um direito fundamental de carater
instrumental, tendo em vista que objetiva a consecugdo de uma prestacdo jurisdicional do
Estado. E nesse contexto, a efetividade do direito a prova advém do reconhecimento da
garantia para que as partes tenham amplas oportunidades no sentido de demonstrar os fatos
gue alegam de modo a efetivamente influir no convencimento do 6rgao jurisdicional.

Eduardo Cambi utilizando-se das palavras de José Roberto dos Santos Bedaque
resume: “ O direito a prova deduzido das garantias constitucionais constitui um instrumento
processual fundamental ao acesso a ordem juridica justa e a legitimidade da tutela
jurisdicional®?”

Para que a parte saia vitoriosa do feito é necessario antes de tudo provar o alegado, pois
alegattio et nom probatio, nihil allegare (alegar sem provar equivale a ndo alegar), mas as
alegacGes quando provadas vinculam o decisor que devera julgar secundum allegata et
probata judex judicare debet (o juiz deve julgar segundo o que foi alegado e provado).

Nada obstante, é importante ndo confundir um direito fundamental, com um direito
absoluto, pois as partes é assegurado o uso racional dos meios de prova que possam
comprovar as alegac6es, contudo esse direito pode ser mitigado, nos casos em que 0 interesse
publico assim o dite, ou existir um direito fundamental, que na situacdo em concreto
apresentada, deva ser o preservado.

Assim, pode-se afirmar que o direito a0 manejo das provas relevantes a tutela do bem
perseguido pode ser limitado, nos casos em a concesséo da tutela seja contraria ao arcabouco

juridico existente, demonstrando ndo ser a decisdo correta no caso concreto, inclusive quando

2BEDAQUE APUD CAMBI, em CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Séo Paulo:
RT, 20086, p.20.
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a prova vier a ser obtida por meios ilicitos ou moralmente ilegais, bem como violar o sigilo e
outras garantias do cidadéo, nesses casos, invocar-se-a qual dos valores merece prevalecer,
devendo o julgador deferir as provas realmente habeis e legitimas.

A ampla defesa envolve a prerrogativa da parte impugnar as questdes de fato e de
direito discutidas no processo, inclusive em grau de recurso. O contraditorio assegura a
igualdade de tratamento as partes no processo, dando-se as mesmas oportunidades e 0s
mesmos instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos e pretensdes,
ajuizando acdo, deduzindo resposta, enfim, manifestando-se nos autos e podendo praticar 0s
demais atos processuais com paridade de armas, inclusive em relagcdo aos prazos a serem
obedecidos.

O contraditorio e a ampla defesa sdo consequéncias do principio da igualdade, deste
modo, ambos sdo assegurados a todas as partes. A exigéncia de defesa técnica é uma revelagédo
da igualdade processual, ndo basta conferir as partes o contraditdrio, pois esse direito s6 sera
efetivamente exercido quando as partes estdo em situacdo de paridade, sendo que ao juiz cabe
o0 dever de manter essa igualdade de tratamento das partes.

Os inseparaveis principios do contraditério e da ampla defesa se destinam a todos 0s
ambitos da jurisdicdo nacional, penal, civil e administrativo, significando que o processo exige
que seus sujeitos tomem conhecimento de todos os fatos que venham a ocorrer durante seu
curso, podendo ainda se manifestar sobre tais acontecimentos. Para demonstrar a veracidade
dessas informac@es, basta lembrar que, proposta uma acgdo, deve-se citar o réu, para que 0
mesmo possa oferecer sua defesa. Da mesma forma, se no curso do processo alguma das
partes juntar aos autos um documento qualquer, é preciso informar a parte adversa, para que
esta, tomando conhecimento da existéncia do documento, possa se manifestar sobre o seu
conteddo, como de resto sobre as demais provas que forem produzidas por qualquer das
partes.

O contraditério num primeiro momento mostra-se como a necessidade de dar
conhecimento da lide e dos atos processuais ao contendor, mas durante a evolucdo da demanda
se transforma em uma técnica que assume a faceta de uma ferramenta a disposicéo das partes
para gque elas tenham plenas capacidades de se manifestarem com vistas a persuadir o juiz a
decidir a seu favor.

De sorte que é deferida aos litigantes a possibilidade de propor ac¢des judiciais e suas
respectivas defesas, de produzirem toda uma gama de provas tendentes a demonstracéo de seu
direito e de serem ouvidos em pé de igualdade perante o 6rgao jurisdicional durante o

processo.
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Por 6bvio que o contraditério e a ampla defesa ndo desautorizam o juiz a indeferir
provas que acreditar que ndo devam ser produzidas, pois cabe ao dirigente do processo
analisar os pedidos e limitar as provas desnecessarias ou impertinente a demanda, uma vez que
nesse caso a fundamentabilidade se choca com o principio de economia processual e da
celeridade, sendo que nessa contenda os Ultimos saem vitoriosos.

A validade da prova depende inarredavelmente de sua submissdo & ampla defesa e
ao contraditério com oportunidade de defesa pela parte contra quem se impde, feita perante o
julgador e mediante critérios lidimos e paritarios, sob pena de nulidade processual.

A Constituicdo da Espanha, segundo nos informa o autor Joan Picé | Junoy®3,
expressamente veta normas que impecam ou tornem muito dificil a realizagdo das provas, ou
que facam discriminac@es prejudiciais, sendo comum o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia entender que a pratica de imposicdo de obstadculos, ndo razoaveis ou
desproporcionais, em matéria de prova, vai de encontro ao Direito Comunitario.

As limitacbes do direito de provar s6 se justificam mediante o principio da
proporcionalidade®*, e a harmonizagdo dos direitos e bens constitucionalmente protegidos.
Pode-se falar em uma impossibilidade da rendncia do direito de provar entre as partes, bem
como a ineficécia de contratos que limitem esse direito.

O direito constitucional a prova objetiva uma tutela judicial efetiva, e por isso ele ndo
comporta proibic¢des absolutas em um determinado direito.

Em alguns momentos, necessario se faz, mitigar o direito a prova quando confrontado,
por exemplo, com o problema do segredo de Estado, ou seja, a realizacdo da atividade
probatéria depende de documentos que necessitam ficar em sigilo, sob pena de colocar a nagao
em risco, sendo assim, defende o autor, ser necessaria a utilizacdo da ponderacdo entre os
direitos fundamentais conflitantes, o direito do particular a prova, e o da sociedade em manter
o sigilo.

Existem razdes que advogam em favor do compartilhamento de um segredo de Estado
na atividade probatéria de um processo judicial, a primeira alegacdo € no sentido de que se

trata de um dever constitucional de colaboracdo da administracdo publica com o Judiciario, ou

53 PICO 1 JUNOY, Joan. El Derecho a La Prueba em el Proceso Civil. Barcelona: J.M Bosch. 1996, p.188.

54 Joan Picé I Junoy falou em sua obre sobre a o principiuo da proporcionalidade como forma de limitar o direito
a prova disse: “El Carater limitado del derecho a la prueba permite al legislador estabelecer ciertas restricciones
al miesmo. Asi, puede promulgar leys que sendlen limitaciones probatorias relatsivas a la no utilizacion, en un
caso concreto, de un determinado medio de prueba, si tales normas resultam justificadas por la necesidad de
salvaguardar otro derecho fundamental, un valor constitucional o un bien constitucionalmente protegido. Em
cualquier caso, la possibilidad de estabelecer limitaciones, al referirse a un derecho fundamental, debe
concebirse de un modo restrictivo, exiéndose en todo momento la existencia de una motivgada y razonada
proporcionalidad entre dicha limitacion y el fin que pretende alcanzarse” em PICO I JUNOY, Joan. El Derecho
a La Prueba em el Proceso Civil. Barcelona: J.M Bosch. 1996, p.198.
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seja, um Poder deve colaborar com o outro na medida do possivel; outra alegagdo cinge ao
fato de que tal informacdo pode ser acessada pelo Poder Legislativo, assim deve prevalecer o
entendimento de que, em regra, esses segredos de Estado devem ser acessiveis também ao
Poder Judiciario, a ndo ser que, realizando a ponderacdo, a balanca pese em favor da
permanéncia do segredo fora do Judiciario, PicO | Junoy assevera que isso SO deve ocorrer em
situagdes excepcionais, de forma devidamente justificada, pois o direito a prova é considerado
fundamental no ordenamento patrio®.

Mesmo antes da Constituicio, o direito processual espanhol®® ndo admitia contratos
restritivos de direito a prova pelas partes, isso porque matéria de prova é de ordem publica, de
natureza indisponivel, e dificilmente poderia se coadunar tal pratica com o principio do livre
convencimento motivado do juiz, principio que norteia a instrucdo processual.

Deve-se fazer uma distincdo entre a renlincia do direito de provar, e a renincia ao
contetdo da prova, ou seja, 0 exercicio do direito processual de provar pode ser renunciado,
mas o0 conteldo da prova jamais, esse pertence ao juizo, os direitos fundamentais, como é o
caso da prova, ndo sdo direitos subjetivos, sendo matéria de ordem publica, assim tal renincia
é nula.

Vale ressaltar que o legislador limita esse direito de prova, mas para que tal limitacéo
seja legitima, ela tem que demonstrar no caso concreto ser pautada pela proporcionalidade,
para salvaguardar esse bem protegido constitucionalmente, assim as limitacbes devem ser
feitas de modo restritivos, ndo devendo a prova ser limitada sem que haja o caso concreto

assim justifique.

5 Exemplo ofertado na obra PICO | JUNOQY, Joan. El Derecho a La Prueba em el Proceso Civil. Barcelona:
J.M Bosch. 1996, p.194.
% PICO I JUNOY, Joan. El Derecho a La Prueba em el Proceso Civil. Barcelona: J.M Bosch. 1996, p.201
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3 O NOVO PARADIGMA DO PROCESSO CIVIL E SUA INFLUENCIA NA PROVA

3.1 NEOPROCESSUALISMO: O NEOCONSTITUCIONALISMO® E A MUDANCA DO
PARADIGMA PROCESSUAL EM VIRTUDE DA NECESSIDADE DE PRESERVACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS.

Como ¢ sabido, com o fim da segunda guerra mundial, a humanidade, apés fazer um
balancgo sobre as atrocidades ocorridas naquele momento historico, verificou a necessidade de
instituir certos direitos e garantias dos cidaddos contra o Estado, para dessa forma coibir
abusos que poderiam ser perpetrados (em repeticdo ao que se viu antes); e mais do que isso se
percebeu a importancia da criacdo de mecanismos de controle das normas constitucionais, ou
seja, nesse momento se estabeleceu a premissa de que o contetdo da constituicdo deve nortear
todo comportamento do Estado de modo vinculante, ndo devendo mais as normas
constitucionais serem vistas como meras aspiracdes sem efetividade.

Nas palavras de Daniel Sarmento, at¢ meados do século XX, “prevalecia no velho
continente uma cultura juridica essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo
parlamento como a fonte principal - quase como a fonte exclusiva - do Direito, e ndo atribuia

758 assim as normas constitucionais eram vistas como “cartas

for¢a normativa as constituicoes
de intengdes”, programas politicos que serviam para orientar o legislador que poderia, ao seu
arbitrio, ndo leva-las em consideracao.

Pode-se dizer assim que nesse momento de evolucdo do direito supera-se o paradigma
da validade meramente formal, e se passa a imprimir a necessidade de observancia do
conteddo constitucional para se validar a norma, supera-se a fase em que apenas o
cumprimento do processo legislativo era o suficiente para que a lei fosse tida como legitima,
agora o legislador estd adstrito a constituicdo, ndo mais se tolerando o império da
arbitrariedade legislativa alheia a Carta Magna.

As palavras de Eduardo Cambi sobre essa modificacdo complementam o raciocinio

acima exposto:

57“A palavra Neoconstitucionalismo nfio é empregada no debate Constitucional Norte-americano, tampouco no
que € travado na Alemanha. Trata-se de um conceito sobretudo formulado na Espanha e na Itélia , mas que tem
reverberado bastante na doutrina brasileira nos ltimos anos” in SARMENTO, Daniel. O
Neoconstitucionalismo no Brasil. Defini¢do e Caracteristicas dos Direitos Fundamentais: estudos em
Homenagem a JJ Canotilho. Séo Paulo: RT; Comibra (pt), 2009, p. 11.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, in Leituras
complementares de Direito Constitucional. — Teoria da Constituicdo. Marcelo Novelino (org.). Salvador:
Juspodivm, 2007, p.36
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A dignidade da pessoa humana passa a ser o nlcleo axioldgico da tutela juridica,
ndo se restringindo ao vinculo entre governantes e governados, mas se estendendo
para toda e qualquer relacdo, mesmo entre dois sujeitos privados, em que, pela
manifestacdo do poder, uma destas pessoas tivesse seus direitos violados ou
ameacados de lesdo®.

No Brasil, tal modificacdo veio com a Constituicdo de 1988, onde foram lancadas as
primeiras bases do Estado Democratico de Direito, com isso ndo se quer dizer que a
Constituicdo ndo tenha sido feliz na escolha do contetdo responsavel para basilar a
consecucdo de justica no pais, e sim que a complexidade do direito e da sociedade é téo
grande, que diariamente as normas legais devem ser apostas a premissas constitucionais para
saber se naquele caso concreto, a aplicacio da lei ndo fere os direitos fundamentais®® do
cidadéo.

Assim, gradativamente vai-se desenvolvendo no pais a cultura da constitucionalizacao
do direito, podendo vislumbrar-se dois momentos distintos: o constitucionalismo brasileiro da
efetividade e 0 pos-positivismo constitucional. O primeiro momento era um “positivismo de
combate”, onde o debate juridico ndo abria espago para a argumentagdo moral, 0 foco
principal era a norma, e era do proprio texto que o intérprete deveria extrair os efeitos, tendo
como um dos objetivos afastar os estudos de direito constitucional da teoria do estado e
aproxima-lo do processo, nessa época ainda ndo se podia falar em um
Neoconstitucionalismo®, mas com certeza foi uma fase importante para o surgimento do

mesmo.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. in Revista do Programa de P6s-Graduagéo
em Direito da Universidade Federal da Bahia Homenagem ao Professor Luiz de Pinho Pedreira. N° 17. Ano:
2008.2. Salvador, p. 96.

®Nao sendo o objetivo do trabalho, se escolhe transcrever uma parte do artigo dos professores Dimitri Dimoulis
e Leonardo Martins que falam justamente sobre a defini¢do de direitos fundamentais: “Direitos Fundamentais
sdo direitos publicos subjetivos de pessoas, (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio
do poder estatal em face da liberdade individual”, in DIMOULIS, Dimitri ¢ MARTINS, Leonardo.
Caracteristicas e Definicdo dos Direitos Fundamentais. Defini¢do e Caracteristicas dos Direitos
Fundamentais: estudos em Homenagem a JJ Canotilho. Séo Paulo: RT; Comibra (pt), 2009, p. 119. Contudo
tal conceito ainda se mostra um tanto timido e deve ser associado ao entendimento do professor José Herval
Sampaio Janior que afirma: “Referimo-nos neste dltimo sentido a forma que os direitos fundamentais possuem
até mesmo nas relagcBes particulares, ou seja, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, dai por que
atualmente a concretizacdo desses direitos também passa pela compreensdo de que todos estamos obrigados a
respeitar os direitos fundamentais em quaisquer tipo de relacdo, respeitando evidentemente a ideia, também
assente, de que ndo ha entre os direitos fundamentais quiasquer deles que sejam absolutos, ou seja, ndo ha
hierarquia entre os mesmos, logo em cada caso concreto cabe ao operador do direito a par das circunstancias
especificas, fazer valer aquele direito que mais se sobressaia, sem que os demais sejam sacrificados totalmente”
in SAMPAIO JUNIOR. José Herval. Direito Fundamental a Igualdade. Definicio e Caracteristicas dos
Direitos Fundamentais: estudos em Homenagem a JJ Canotilho. S&o Paulo: RT; Comibra (pt), 2009, p. 324
81“A relagdo entre a Constituigdo e o processo pode ser feita de maneira direta, quando a Lei Fundamental
estabelece quais sdo os direitos e as garantias processuais fundamentais, quando estrutura as instituicGes
essenciais a realizagdo da justica ou, ainda, ao estabelecer mecanismos formais de controle constitucional. Por
outro lado, tal relagdo pode ser indireta, quando, tutelando diversamente determinado bem juridico (por exemplo,
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No segundo momento, que é marcado pela chegada no pais das teorias pos positivistas
com estudiosos como Ronald Dworkin e Robert Alexy, verifica-se a aproximacao dos estudos
do direito, a moral e a politica, a partir de uma perspectiva pds-metafisica, bem como a
discussdo de importantes temas como a ponderacdo de interesses, a proporcionalidade e a
eficacia dos direitos fundamentais, bem como uma renovagdo do estudo hermenéutico, agora
guiado pelo giro linguistico na filosofia, que denunciou os equivocos da interpretacdo
positivista baseada na separacdo cartesiana entre sujeito e objeto, passando a valorizar os
principios constitucionais e as peculiaridades de sua aplicago.%?

A Constituicdo, como demonstrado no topico anterior, é o ponto de partida para a
interpretacdo e a argumentacéo juridicas, assumindo um carater fundamental na construgdo do

neoprocessualismo.

3.2 NOTAS SOBRE 0OS MODELOS HISTORICOS DE VALORACAO DA PROVA

O procedimento probatdrio tem duas fases, a de producdo de provas admitidas
pelo direito, e a sua apreciacdo e avaliacdo, sendo esta Ultima fase exclusividade do juiz,
que na atualidade conta com poucos e ndo especificos parametros valorativos impostos pela
lei.

Cada vez menos existe uma observancia obrigatoria de hierarquica das fontes de

provas (testemunha, documental ou pericial), sendo critérios cada vez mais subjetivos.

Na praética, ainda verifica-se que o juiz valora de forma superior um documento
oficial, do que a uma testemunha, todavia ha de mencionar-se que tal fato advém muito
mais de uma cultura judicial de superioridade dos documentos, do que da lei, que deixou o

magistrado livre para apreciar todas as provas de forma equanime, mas havendo elementos

os direitos da personalidade ou os direitos coletivos ou difusos) ou uma determinada categoria de sujeitos
(criangas, adolescentes, idosos, consumidores etc), d& ensejo a que o legislador infraconstitucional preveja regras
processuais especificas e para que o juiz concretize a norma juridica no caso concreto. A efetividade da
Constituicdo encontra, pois, no processo um importante mecanismo de afirmacdo dos direitos nela reconhecidos.
A Constituicdo Brasileira de 1988 ndo somente pela sua posi¢do hierarquica, mas pela quantidade e
profundidade das matérias que disciplinou, esta no centro do ordenamento juridico, ndo se podendo compreender
0 processo, sem, antes, buscar seus fundamentos de validade — formal e material — na Lei Fundamental. A
expressdo ‘“neo” (novo) permite chamar a atencdo do operador do direito para mudangas paradigmaticas.
Pretende colocar a crise entre dois modos de operar a Constituicdo e o Processo, para, de forma critica, construir
“dever-seres” que sintonizem os fatos sempre cambiantes da realidade ao Direito que, para ndo se tornar
dissociado da vida, tem de se ajustar — sobretudo pela hermenéutica — as novas situa¢des ou, ainda, atualizar-se
para apresentar melhores solugdes aos velhos problemas”,em: CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
Neoprocessualismo in Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia
Homenagem ao Professor Luiz de Pinho Pedreira. N° 17. Ano: 2008.2. Salvador.p.1.

62SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil. Definicdo e Caracteristicas dos Direitos
Fundamentais: estudos em Homenagem a JJ Canotilho. S&o Paulo: RT; Comibra, 2009, p. 26
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no processo, que conduzam juiz a formar convencimento em sentido contrario, ele podera
considerar o testemunho como de maior grau de convencimento do que a prova
documental. A valoracgdo das provas ¢ uma atividade exclusiva do juiz®, esse processo nio

pode ser uma mera reflexéo subjetiva, devendo ser revestida de indicadores objetivos.

A fase processual de valoracdo da prova € muito complexa, em uma analise
criteriosa verifica-se que as provas sao as responsaveis pelo convencimento do juiz,
concluindo-se entdo que a procedéncia da demanda depende, em muito, de como as provas

sdo valoradas.

O professor Devis Hechandia identificou algumas etapas da valoragcdo das provas,
das quais se destacam a percepcao, a representacao ou reconstrucdo e o raciocinio dedutivo,
indutivo ou abdutivo. Primeiramente o juiz entra em contato com os fatos mediante a
percepcdo ou observagdo, seja diretamente ou de modo indireto. Uma vez percebidos
isoladamente os fatos através de seus meios de provas, é indispensdvel proceder a
representacdo ou reconstrucdo histérica deles, ndo separadamente, mas em seu conjunto.
Por fim, na terceira fase, exige-se o raciocinio. Importante salientar que essas sdo etapas

interligadas e subsequentes®,

A guisa de esclarecimento, a valoracdo da prova mediante livre convencimento do
juiz € ato diverso do juizo de admissibilidade de um meio probatdrio, em verdade séo
situacBes juridicas distintas, que por vezes sao tratadas como sinbnimos, o que ndo deveria

ocorrer, pois sdo momentos diferentes do processo.

Enquanto que o juizo de admissibilidade de uma determinada prova € questdo de
direito, e ocorre no momento de producdo de provas, quando as partes anunciam o que
desejam provar e de que forma, jA a valoracdo ocorre ap0Os isso quando ja foram
selecionadas as provas que seram compartilhadas pelas partes no processo, nesse ato € que
se passa a avaliacdo no plano da conviccao judicial a luz do livre convencimento. Pode
parecer preciosismo, mas definitivamente nao é, pois diferenciar os momentos evita a
ocorréncia de prejulgamento, com base em juizos aprioristicos de que a prova proposta ndo

alcangara os resultados pretendidos.

O presente trabalho falou em livre convencimento, porém esse € apenas um dos

modelos de valoracdo da prova existente, e para que se avance, necessario se faz umas

6 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires. Victor P. de
Zavalia, 1973, p 287.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires. Victor P. de
Zavalia, 1973, p 290-292.



breves notas sobre os trés sistemas mais difundidos de valoragdo da prova quais sejam: o
sistema da prova legal, o sistema da livre convencimento e o sistema da persuasdo racional,

que adiante serdo analisados.

No que concerne primeiro sistema de valoracdo, a prova legal, é aquele em que o
juiz valora de acordo com as disposicOes e regras estabelecidas pela doutrina, e ndo pela
lei. O sistema da prova legal surgiu no século XIIl com o objetivo de racionalizar a
atividade de valoragdo da prova, diminuindo a discricionariedade judicial e extirpando as
provas irracionais fundadas no principio do juizo de Deus®. Assim, a prova legal do direito
comum € muito mais o fruto de elaboragéo doutrinaria dos juristas medievais que objeto de

normatividade

Contudo com surgimento das codificacbes a prova legal deixou de ser um
fendmeno doutrinario e cultural e passou a ser um fenémeno normativo. As regras da
valoragéo da prova passam a ser formuladas pelos legisladores, e mudando a denominagéo

comumente utilizada para provas tarifadas.

Outra transformacdo ocorreu com relagdo ao valor atribuido a cada prova. No
direito comum atribuiu-se um valor quantitativo pré-determinado, fixado em fracGes, e ao
juiz cabia um célculo ao final, considerando todas as provas amealhadas; Ja no segundo
momento, o de tarifa legal, ndo se conhecia mais as gradacdes ou fragdes em cada prova, a
técnica assume a rigidez da codificacdo, e o formalismo é vinculante ao resultado da prova

produzia.

Nesse sistema cada prova tem um valor inalteravel e constante, previamente
estabelecido em lei. Segundo o professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “contempla
minuciosa determinacdo dos critérios de apreciacdo da prova e concomitante limitacdo ou
exclusdo a priori de determinadas provas, a que se subtrai crédito formal perante o

magistrado, com vistas a restringir o maximo a liberdade judicial”® .

Sistema da prova legal é a ordem processual em que preponderem regras de
valoracdo da prova estabelecidas pela lei em carater geral e abstrato, e ndo pelo juiz, em
cada caso que julga. O legislador estabelece juizos valorativos ao impor normas que
graduam, exaltam, limitam ou excluem a eficacia das variadas fontes ou meios probatorios,

IS0 através de tabelas de valores a serem observadas pelos juizes em geral.

8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2011, p. 287.
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Esse sistema de valoracdo de prova era utilizado no direito medieval, como no
direito alemao, e estava muito ligado a supersticdes, religido. De base supersticiosa eram 0S
ordalios ou juizes de Deus, que vicejaram especialmente entre 0s antigos germanicos, em
que se contava com a resposta divina, realizando-se provas de destreza ou de forca (duelos,
prova per pugnam). Praticava-se 0 juramento, acreditando-se sinceramente ou nédo, que

fossem métodos legitimos e adequados na busca da verdade®’.

Nesse sistema o juiz nada avaliava, ndo podia valorar a prova segundo critérios
pessoais e subjetivos de convencimento, era defeso decidir de modo diverso daquele que
tivesse sido determinado em lei. Note que esse sistema apenas regularizava a realizacdo das
provas, pois de acordo com o resultado obtido ja havia uma decisdo pré- estabelecida a ser

adotada.

Danilo Knijnik afirma que o objetivo da doutrina medieval ao operar a base da
prova tarifada era eliminar a arbitrariedade judicial, e ainda implementar uma certa
racionalidade nas decisGes, o que foi possivel também pela influéncia do método
escolastico de raciocinar, que utiliza a deducdo e principios preestabelecidos,
marginalizando os fatos. O legislador desejava limitar o exercicio da fungdo judicial em
razdo da nogdo de que o homem tem uma natureza corrupta, essa preocupacao também
aliado ao cenario politico e econdmico da época fazia com que os legisladores acreditassem

ser essa a melhor forma de valoragéo da prova®®.

O processo civil da atualidade ndo se vale do sistema da prova legal, concebido
assim como conjunto de normas que deixam pouco espaco de manobra para atuacao do juiz
no caso concreto, e ndo faz isso apenas por conta do misticismo e da religiosidade que o
impregnavam na epoca medieval, e sim, por uma questdo de coeréncia com o atua
paradigma processual, pois mesmo que esse sistema fosse baseado nas premissas da
racionalidade, seria insuficiente para a complexidade das demandas atuais, seria uma tarefa
herculea para os legisladores imaginarem todas as situaces que possivelmente pudessem a

vir ser demandas em juizo na atualidade.

Em posicdo diametralmente oposta a da prova legal estd o sistema do
convencimento moral ou intimo, pelo qual o juiz pode decidir segundo seus proprios

impulsos ou impressdes pessoais, sem o dever de alinhar fundamentos ou expor seus
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motivos. N& nem mesmo um limite que impeca o magistrado de decidir segundo sua
propria ciéncia privada dos fatos, quando tivesse conhecimento deles por circunstancias

alheias aos autos.

No atual Estado de Direito ndo ha espago para esse modelo. A Unica excec¢do, no
direito patrio, onde se adota 0 convencimento intimo e ndo motivado esta no artigo 54, inc.
LIV da Constituicdo Federal, € o jari popular, cujos integrantes decidem em segredo e sem
motivacao alguma, todavia, na sentenca judicial que determina as consequéncias da deciséo
do juri ha motivacédo deve existir e guardar coeréncia legal com o que foi reconhecido pelos

jurados.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira em seu livro Do formalismo no processo civil
aponta o surgimento do lluminismo, a renovacdo do método cientifico, a superacdo do
sistema feudal, bem como a restauracao da nocéo do Estado, com a unificagdo da jurisdicao
na qualidade de atributo da soberania, como fatores externos que influenciaram na

modificagdo do sistema de valoragio da prova®®.

Esse novo sistema se caracterizou pela ideia fundamental da oralidade com as suas
consequéncias: concentracdo, imediacdo, imutabilidade do juiz, livre apreciacdo da prova,
contudo o mesmo ndo tem larga aplicacdo na forma que prevé uma ilimitada liberdade ao

juiz no acolhimento e na apreciagéo da prova.

O sistema como idealizado ndo limita quanto aos meios de prova 0s quais 0 juiz
possa utilizar, e nem restrigdes especiais quanto a origem ou qualidade de certas provas,

sendo-lhe permitido valorar também com base em impressdes pessoais.

Apontar o problema desse sistema de valoracdo é quase uma tautologia, pois o
arbitrio do 6rgédo judicial é inerente ao mesmo, gerando a todos os jurisdicionados uma
situacdo de inseguranca juridica frente ao 6rgao julgador, que segundo esse sistema poderia

valorar a prova, até mesmo com base em opinides pessoais e subjetivas.

Como terceiro modelo tem-se o Sistema da persuasdo racional, no qual ha um
livre convencimento judicial que por forca da Constituicdo Federal se impdem um
convencimento racional e motivado a luz dos autos, essa é a interpretacdo do art. 131 do
Cadigo de Processo Civil, que institui o livre convencimento segundo o que foi produzido
nos autos, em associagdo com o dispositivo constitucional que exige a motivagdo das

decis0es judiciarias.
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Ou seja, mesmo que livre o convencimento do juiz deve ser racional e néo
emocional e ele deve ser um resultado do material colhido nos autos do processo; 0 juiz
tem o dever de expor o convencimento de maneira motivada, bem como a forma que as
provas foram valoradas pelo juiz, 0 que nos leva ao cerne da presente dissertacdo, sobre

quais os limites e formas de valoracdo dessa prova.

O livre convencimento racional é entendido desse modo porque advém do intelecto
racional, e ndo dos arroubos pessoais e passionais do juiz. E necessarios que as provas
sejam analisadas no caso concreto, sem uma hierarquia pré-estabelecida e tabelada de valor

de prova.

O livre convencimento racional surge como uma etapa posterior a do livre
convencimento, pois como ja dito antes € um sistema misto, pois, embora admita a
liberdade judicial na avaliagdo probatdria, impde ao juiz a observancia de regras logicas e
das maximas da experiéncia comum. A diferenca basica em relagcdo ao sistema do livre
convencimento é que, no da persuasdo racional, o 6rgdo judicial tem o dever de
fundamentar sua decisdo, indicando 0s motivos e as circunstancias que o levaram a admitir

a veracidade dos fatos.

Com motivacdo é tenta-se controlar se raciocinio do julgador na valoracdo das
provas, se foi racional e guardou parametros com o que foi apresentado no processo, ou néo
passou de convencimento baseado na intima conviccdo, este Ultimo repudiado por esse

sistema de valoracéo de provas.

O dever de fundamentar a sentenca € uma garantia contra o arbitrio que o sistema

do livre convencimento poderia gerar. Este sistema foi adotado pelo Brasil.

O convencimento do juiz deve ser formado por elementos concretos vindos dos
autos, porque o0 emprego de outros, estranhos a estes, transgrediria a0 menos as garantias
constitucionais do contraditdrio e do devido processo legal, sendo fator de inseguranca para
as partes. Mesmo os resultados da inspec¢éo judicial, que consiste no exame de pessoas ou
coisas pelo proprio juiz, sé poderdo ser levados em conta quando regularmente

documentada nos autos a diligéncia.

Assim é a regra do livre convencimento, que provavelmente representa o mais
importante entre todos os pilares do direito probatério. Ela tem por premissas a necessidade
de julgar segundo as imposic¢des da justica em cada caso e a consciéncia da inaptiddo do
legislador a prever tdo minuciosamente todas as situacdes possiveis, que Ihe fosse factivel

editar tabelas tarifarias indicando o valor probatério de cada fonte ou meio de prova, em
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cada situacdo imaginavel. A esperanca de que isso pudesse um dia ser feito constituiria

uma utopia e um absurdo enorme.

Nesse diapasdo importante ressaltar que as méaximas de experiéncia’® ndo estdo
proibidas pelo ordenamento juridico, o artigo 335 do CPC™ diz que o juiz, na busca de
conhecimento sobre os fatos relevantes para o julgamento da causa, pode aplicar as regras
da experiéncia comum, ou seja, pode aplicar as observacdes do que ordinariamente

acontece.

As maximas de experiéncia podem ser descritas como juizos formados calcados na
observacdo do que geralmente acontece, sdo em regras gerais, ndo codificadas, construidas
com base na experiéncia, em um determinado local e tempo, relativa a determinado estado

de coisas, e representam a experiéncia da cultura média do homem.

Importante ressaltar que as maximas de experiéncia nao se tratam de excecdo ao
artigo 131 do cddigo de processo civil, pois as maximas ndo trazem ao julgamento fontes a

serem consideradas no mesmo, e sim raciocinios a serem aplicados pelo julgador.

No momento, da valoragdo da prova deve-se constatar que o procedimento
probatério, calcado na efetividade do direito a prova, teve influéncia sobre a percepcéao
judicial dos fatos. Quando se fala em direito a prova pelas partes, é preciso frisar que esse
direito ndo se exaure quando da producéo das provas pelos litigantes, ele perdura no tempo
e devera estar presente no momento da avaliacdo da prova pelo juiz e, em que pese ser 0
sistema da persuasdo racional o adotado pelo nosso Codigo de Processo Civil, sua estrutura
também abarca a necessidade de contraditério, tendo o magistrado o dever de efetivamente

perpassar em suas conclusées tudo o que foi produzido no processo.

Nesse contexto de motivacao e racionalizacdo a liberdade do juiz de valorar a prova
de seu convencimento reside o fator que a compatibiliza com os fundamentos da garantia
constitucional do principio do devido processo legal, pilar do Estado democratico de

direito.
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As regras de experiéncia sdo exatamente o que o nome sugere, regras advindas de experiéncias passadas,
Marinoni Sintetiza: “O juiz para formar o Seu raciocinio sobre o litigio, vale-se de regras de experiéncia, ditas
comuns e técnicas. Essas regras tém o objetivo de permitir, entre outras coisas, a analise da relacdo entre indicio e
o fato essencial. As regras de experiéncia comum decorrem de generalizagdes formadas no seio da sociedade, as
quais podem ter base em crencas religiosas, regras de moral ou mesmo em leis naturais, l6gicas ou cientificas.
Enquanto isso, as regras de experiéncia técnica derivan do pensamento técnico e cientifico sobre uma
determinada situa¢do”, em: MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos

Tribunais. 2009, p. 142.

™ Artigo 335 do Cddigo de Processo Civil dispde: “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras

da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”
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3.3 0 DEVER DE MOTIVACAO DA DECISAO JUDICIAL

No curso da presente dissertacdo, ja se explanou que a busca de uma verdade pura é
algo impossivel filosoficamente falando, pois ndo se pode recriar no presente o quer ocorreu
no passado, sem a perda da esséncia do fato, muito menos ainda quando se imagina que tal
recriagdo deveria ocorrer dentro da formatacdo de um processo judicial, assim Marinoni
disserta sobre a mudanca de foco da legitimidade da decisdo, deixando a procura pela
verdade, e passando para a motivacdo do juiz sobre seu convencimento, o doutrinador

arremata assim:

O juiz deve procurar se convencer da verdade dentro das suas préprias limitacfes e
considerando a natureza do direito material discutido e as circunstancias do caso
concreto”, e prossegue: “ Como a verdade processual é sempre relativa — ainda que
ndo se questione necessidade de o juiz tentar se convencer da verdade — e, em alguns
casos, basta a chamada verossimilhanca preponderante, aflora a necessidade de o
juiz dar a legitimidade a sua tarefa, uma vez que a tdo descantada “verdade” ja esta
longe de ai ter uma participacdo que possa satisfazer. E quando aparece a
necessidade da motivacio ou da justificagdo judicial da formacdo da
convicgdo(quanto aos fatos). A motivacdo, nesse, sentido, é a explicagdo da
convicgdo e da decisdo. Ou melhor; o juiz deve explicar, na sentenga, a origem e as
razdes da sua conviccdo, demonstrando, ainda, que ela € bastante ou ndo para a
procedéncia do pedido™.

Para abordar o tema da motivagdo deve-se primeiramente abordar o principio maior
gue assegura a obrigacdo de motivar as decises judiciais. O devido processo legal € o
principio processual fundamental sobre o qual véarios outros se sustentam, embora sua
presenca estivesse presente nas raizes dos sistemas constitucionais anteriores, foi apenas com
a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que o ordenamento juridico péatrio passou a dispor de
norma expressa a albergar a garantia ao devido processo legal no ambito constitucional.

N&o se trata, todavia, de inovacdo do constituinte brasileiro, o due process of law,
desde o século XIV, encontra previsdo no direito anglo-saxao, sendo que, inicialmente,
limitava-se a garantia processual e, até o final do século XIX, predominava a perspectiva do
devido processo legal como mero instrumento de garantia a regularidade do processo,
assegurando a ampla defesa, o contraditorio, a producdo de provas, questdes de cunho mais

processual.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p. 282.
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O cadigo de processo Civil de 1973 veio alargar ainda mais o dever de motivacéo das
decisOes judiciais, e em seu artigo 458 enumerou a motivacdo como um requisito essencial da
sentenca, determinando ainda, no artigo 131, a observancia da motivacdo no momento de
avaliacdo das provas.

Com o passar do tempo, o principio do devido processo legal transformou -se em
garantia do proprio direito, objetivando inclusive conferir protecéo aos direitos fundamentais,
atualmente ele é mais do que uma garantia de regularidade do processo, para ser também um
instrumento de controle acerca da legislacdo e sua interferéncia na esfera dos direitos
fundamentais do individuo, bem como possiveis supressdes desses direitos pelo poder publico
ou mesmo por particulares, implementando o que a doutrina convencionou chamar de
substantive due process of law (devido processo legal substancial)”.

Essa configuracdo atual do principio do devido processo legal emana para o judiciario,
e como principal consequéncia estd o dever de motivacdo das decisGes judiciais, sendo
imprescindivel para o exercicio de controle sobre a formag&o do convencimento judicial e,
permitindo que as partes influenciem na formacdo do convencimento, e possam aferir na
decisdo os motivos que levaram o juiz a decidir de um modo e ndo de outro, e a congruéncia
da decisédo com o que foi debatido no processo.

Nos dias atuais o dever de motivar faz parte da grande maioria dos sistemas
processuais do mundo, e buscando o porque desse fendbmeno se encontra a possibilidade de
racionalizar ao maximo a atividade jurisdicional, através da motivacdo € possivel percorrer o
caminho da inteleccdo do magistrado, desde a proposicdo da demanda até a sentenca.

A participacdo das partes no processo, sob a forma do contraditério ndo se limita ao
ponto de vista formal, isto é, a mera oportunidade para o exercicio de alguma forma de
manifestacdo. Vai muito mais além. Falar em contraditério, hoje, é falar na possibilidade
efetiva que as partes tém de influenciar a formacédo do convencimento judicial. A garantia ao
contraditério ultrapassa, hoje, a esfera exclusivamente procedimental para tornar-se uma
condicdo de validade dos atos processuais, incluindo-se a propria sentenca.

A decisdo ndo pode ser uma surpresa para os litigantes, ndo pode o juiz decidir a
causa a partir de um ponto de vista ndo dialogado no processo, ha necessidade de tratar a

instrucdo probatdria com transparéncia.

3“Nos EUA, desenvolveu-se a dimenséo substancial do devido processo legal. Um processo devido néo é apenas
aquele em que se observam exigéncias formais: devido é o processo que gera decisdes juridicas substancialmente
devidas”. Em DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 72 ed. Salvador: JusPODIUM, 2007, v.1,
p. 50.
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Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que a motivacdo deve abranger todos os

pronunciamentos judiciais de carater decisorio, vejamos:

O estagio de desenvolvimento civilizatdrio e politico atual, de controle do poder
pela sociedade civil, ndo mais tolera o exercicio arbitrario da jurisdicdo nem admite
a possibilidade de ser o processo julgado por critérios arbitrarios e irracionais. O
Estado Constitucional exigem sejam motivados os pronunciamentos dos érgaos do
poder judiciario, inclusive as decisdes de carater administrativo, circunscrevendo o
arbitrio judicial .

As provas devem recair sobre os fatos controvertidos, pertinentes e relevantes, mas
note-se que o fato controvertido deve ser pertinente e relevante, o primeiro é aquele que é
essencial para a resolucédo do litigio, ou esteja em seu entorno, de modo que posso contribuir
para o esclarecimento do fato controvertido; ja o fato relevante é o fato que demonstrado
pode ser Util para convencer o juiz sobre uma alegacdo, ou mesmo fornecer credibilidade a
um conjunto de provas’.

A motivacdo da decisdo que indefere, ou defere a producdo de prova é imprescindivel,
devendo inclusive perpassar a capacidade, ou incapacidade da prova pleiteada em provar o
fato que se deseja ver elucidado.

A Constituicdo da Espanha traz um dispositivo especifico sobre provas, no qual
garante a motivacdo da denegacdo da producdo de prova quando 0S mMesmos S0
incontroversos, impertinentes ou relevantes, mas frente a uma denegagdo sem motivacgéo, 0
Tribunal Constitucional decidiu, tendo em vista que o direito espanhol trata a prova como
direito de defesa, que cabe a parte prejudicada comprovar que o irregular indeferimento lhe
retirou, ainda que apenas potencialmente, o direito que evidenciar os fatos a seu favor, porém
a deciséo quedou inerte em determinar que o juiz de primeiro grau motivasse adequadamente
a mesma.

A situacdo acima narrada ndo guarda guarida no sistema probatério brasileiro, o juiz
deve motivar a decisao interlocutéria, e se ndo o faz o segundo grau ndo pode suprir tal fato,
pode rever a decisdo, inclusive por falta de motivacdo, mas nao pode fazer as vezes, ou seja,
motivar pelo juiz de primeiro grau. Se a deciséo tivesse sido motivada, ai sim, caberia a parte
recorrer pleiteando que o indeferimento, mesmo que motivado, foi errado, pois a prova

negada teria potencialidade de alterar o convencimento do juiz.”®

"OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Volume 1: Teoria
Geral do Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. S&o Paulo: Atlas, 2010, p47.
MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.283.
SMARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.286-287.
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E apenas mediante o exercicio de um controle efetivo sobre os motivos que
conduziram o julgador a decisdo tomada, que serd possivel conceber uma indispensavel
participacdo popular na administracéo da Justica.

A legitimidade de uma decisdo judicial deriva da correta exposicdo dos motivos que
conduziram o raciocinio do juiz, verificando se houve a correta valoragdo da prova existente
nos autos.

A utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados faz aumentar a necessidade de
motivacdo das decisGes judiciais, pois quanto maior for a possibilidade de haver
discricionariedade do julgador, maior serd a necessidade de exposi¢do dos motivos, sob pena
das decisdes estarem eivadas de arbitrio e decisionismo.

Como decorréncia logica, é possivel dizer que a correta e adequada valoracao da prova
é requisito para a legalidade do decisum, pois a analise do fato e da norma séo indissociaveis
no momento de aplicar o direito, de forma que o dever de motivacdo das decisdes judiciais,
previsto em sede constitucional, ndo é garantia a uma mera motivagdo, mas a uma motivacdo
adequada e atenta aquilo que resultou da atividade das partes e do proprio juiz ao longo do
tramite processual, sob pena de violagdo a lei e a Constituicao.

Logo, a motivacdo das decisdes judiciais deve abranger a avaliacdo das provas, 0 juiz
deve expor de que maneira e com quais critérios valorou as provas constantes nos autos,
justificando, inclusive, o porqué de ter acolhido determinadas provas que embasaram sua
decisdo e ter rejeitado as demais. Assim, a valoracdo das provas pelo juiz encontra um limite
no dever de motivacdo, pois 0 magistrado precisa exteriorizar os motivos que formam o
convencimento para efetivar a garantia das partes em ver o aludido direito a prova respeitado.

O artigo 475 do Cddigo de Processo Civil exige que seja feito um relatério na
sentenca, e nesse o juiz deve expor os fatos controvertidos, as provas admitidas e produzidas,
para que se tenha um parametro do que ocorreu até o saneamento do processo, cabe ainda a
ele expor o conteudo das provas, pois se ndo o fizer, sera impossivel identificar o quanto
determinada prova foi importante para o convencimento do juiz, e ao final o quanto importou
para a decisdo que p6s fim a demanda.

Na verdade externar o conteldo da prova € importante para que as outras partes do
processo vislumbrem o que o magistrado entende sobre as provas que foram produzidas, e
quais 0S rumos que seu raciocinio tomou para chegar a sentenca, imagine-se a situacdo em
que uma casa em construcdo desmoronou gerando prejuizo para 0s donos do
empreendimento, no processo para apurar 0s responsaveis, a defesa quer demonstrar que um

empreiteiro, que faz parte de uma pequena sociedade de fato de empreiteiros civis contratada
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para a obra, ndo é o responsavel pelo desmoronamento dessa determinada obra, e para tanto
comprovam testemunhalmente que aquela construgdo nunca foi supervisionada por ele, e sim
por um de seus colegas, com isso deseja isentar 0 mesmo de qualquer culpa no fato, mas o
juiz entende que agindo assim esse engenheiro foi desidioso, ele deve na sentenca expor que
foi essa prova que lhe convenceu sobre a desidia do empreiteiro. Marrinoni arremata o
entendimento: “ é preciso valorar a prova individualmente e relaciona-las entre si”’’

Outro erro comum de se verificar nas sentencas proferidas no Brasil ¢ a
fundamentacdo unicamente nas provas que basearam a tese vencedora, ou seja, 0 juiz perpassa
todas as provas que valorou positivamente na formacgdo de seu convencimento, deixando de
fora as motivacao as razdo de néo ter se convencido pelas demais provas produzidas. Ora, se
fizeram parte do processo devem ser mencionadas e as razfes de seu ndo convencimento
devem ser expostas claramente.

Geralmente o juiz faz um recorte para justificar apenas a tese que foi vencedora no seu
entender, mas isso ndo é motivar a decisao, e sim justificar e argumentar juntamente com a
parte vencedora, sendo que geralmente a parte que mais necessita da motivacao € justamente a

que teve sua tese improvida, Marinoni esclarece:

A motivacdo importa mais para o perdedor ndo apenas porque é ele que pode
recorrer, mas especialmente porque é o perdedor que pode ndo se conformar com a
decisdo, e assim ter a necessidade de buscar conforto na justificagéo judicial. Além
disso, ndo ha como esquecer as obviedade de que a motivagdo também se dirige aos
terceiros, isto €, ao publico, que tem o direito de conhecer as exatas razfes do juiz,
além de ser imprescindivel para o controle do seu poder’®

Da mesma forma entende Michele Taruffo, quando ao tratar do significado
constitucional do dever de motivacgdo das decisdes judiciais, afirma que dentro da perspectiva
endoprocessual, portanto, que representa o viés técnico da garantia, as funcdes primordiais
seriam: a) facilitar a impugnacdo da decisdo, quando as partes, conhecendo 0s motivos que
levaram o julgador a decidir de tal maneira, podem formular sua impugnacdo para o tribunal
superior; b) o tribunal ad quem, por sua vez, diante de uma sentenca bem fundamenta, pode
formular melhor sua decisdo, pois, ira ter os fundamentos adotados pela sentenca recorrida’.

Temos aqui entdo, uma garantia que visa assegurar o controle do procedimento,
quando através da motivacdo da decisdo judicial, é possivel averiguar a coeréncia logica e

racional que levou o juiz a aplicar determinada interpretacédo da regra legal.

""MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.287.

BMARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.289.

TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’obligo di motivazione, In Participacéo e Processo.
GRINOVER, DINAMARCO, WATANABE. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 38.
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Na atualidade, surge a preocupagdo em reavivar o carater problemaético e dialético do
direito, afastando a I6gica apoditica e matemaética da solugdo do litigio, que imperava durante
a ldade Moderna. A verdade, ainda que processual, € um objetivo que interessa ao fim altimo
do processo, e, portanto, sua busca constitui tarefa do juiz e das partes. O contraditorio surge,
neste momento, como instrumento essencial e apto a viabilizar o ambiente de dialogo e
cooperacao entre as partes, assegurando deveres de conduta entre as partes e o 6rgao judicial.
A boa-fé deve ser observada por todos os envolvidos no didlogo judicial. Somente com a boa-
fé pode-se chegar a uma decisio correta®.

Note que nesse novo cenério o didlogo das partes que esta inserido no processo
assume papel de destaque na construgdo da melhor solucdo possivel para a demanda posta. A
resolucdo da controvérsia ndo surge da mera subsuncao entre fato e norma, o juiz ndo é mais a
boca da lei, tho comum ao positivismo juridico, quando a funcdo do o6rgao judicial era
totalmente restringida a simples aplicacdo da letra da lei, pois essa era a visdo do paradigma
da época, que via nessa forma de hermenéutica uma garantia da imparcialidade e controle dos
poderes do juiz e do Estado.

No processo de valorar a prova, o juiz deve primeiramente realizar uma valoragédo
individual, ligando uma certa prova a um certo fato, e a capacidade dessa prova em
demonstrar o fato; depois o juiz fard a valoragdo do conjunto probatdrio, j& utilizando as
provas valoradas individualmente, as maximas de experiéncia, as presungdes® e os indicios
probatorios®? (que sdo valorados depois da individual, mas antes do conjunto), a valoragio em
conjunto é a valoracio dos argumentos da convicgdo.®

O direito a prova, do qual o direito de defesa é uma das suas principais manifestagdes,
ndo se configura apenas como um direito a deduzir provas, mas também como um direito das
partes de influenciar na decisdo do juiz. Contudo ndo significa que o juiz deva considerar
eficazes todos os elementos trazidos ao processo, € ndo apenas o que foi deduzido pelas

partes, porque isso ofenderia a sua autonomia.

89MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil, Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009

8l“A presuncio esta calcada no conhecimento de um fato secundario, que geralmente é um indicio, don qual se
pode inferir direta ou indiretamente a existéncia ou inexisténcia de um fato principal (constitutivo, extintivo,
modificativo ou impeditivo), em: CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 361"

82¢0 indicio é um fato conhecido (v.g., sinal, vestigio, rastro, circunstincia, comportamento, etc) que indica o
fato desconhecido, o qual é a sua causa ou sei efeito. Por exemplo o protesto de um titulo indica po estado dos
negécio do devedor, a ferida em um cadaver, da as dimensdes do punhal que serviu o criminoso etc, em CAMBI,
Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: RT, 2006, p. 361”

8MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.301.
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Ao lado da motivacdo, a publicidade dos atos processuais serve como requisito
legitimador da protecdo judicial efetiva, mecanismo de controle, pelas partes e pela sociedade,
das decisdes judiciais. As garantias da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo
legal apenas sdo eficazes se o processo pode desenvolver-se sob o controle das partes e da
sociedade.

O direito processual atual é o direito constitucional aplicado, o que significa que o
processo ndo se esgota dentro dos quadros de uma mera realizacdo do direito material, mas
uma ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizacdo da justica e pacificacdo
social®,

A racionalizacéo na valoragdo das provas somente ocorrera se a analise das provas for
realizada de forma completa, ou seja, a avaliacdo deve recair sobre todas as provas produzias
pelas partes, para que a livre conviccdo sobre os fatos seja coerente com o principio do
contraditorio.

Quanto a valoracdo das provas inadmissiveis, € por meio da motivacdo da sentenca
que se torna viavel apurar a utilizacdo das mesmas pelo juiz, constatando-se a relevancia
causal da transgressao a proibicdo probatoria.

Com base no acima explanado se pode notar que o dever de motivacdo das decisdes
judiciais, em que pese estar positivado no artigo 93, inciso IX e X da Constituicdo Federal,
também pode ser identificado dentro da garantia do devido processo legal e do direito ao
acesso a justica, identificado também no rol dos direitos fundamentais do artigo 5°, da mesma
carta.

Vale a mencdo do carater politico que se afere do dever de motivacao, por meio dela é
possivel exercer o controle do 6rgdo judiciario, inibindo a arbitrariedade e permitindo que a
sociedade participe e exerca um controle sobre as razbes de decidir do magistrado, antes essa
vigilancia se limitava as partes do processo, mas com o alargamente do carater processual da
motivagdo, para uma garantia constitucional de todos os cidaddo, o que ocorreu com a
Constituicdo de 1988, sempre que uma decisdo for omissa em observar 0os argumentos dos
litigantes, ou mesmo ndo proceder a escorreita valoracdo das provas do processo, toda a
sociedade esta ameacada com essa arbitrariedade.

Desta feita, é valido salientar que o dever de motivacdo da decisfes judiciais € uma
garantia da sociedade frente a possibilidade de arbitrio estatal, perfazendo assim um direito

fundamental do cidaddo que fornecem legitimidade constitucional ao Estado,

80LIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil — Proposta de um Formalismo-
valorativo. 42 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010, p.78-79.
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bem como os elementos para a legitimidade formal e material da ordem juridica posta.

3.4 A ARGUMENTACAO E O CONVENCIMENTO JUDICIAL

A realidade contemporanea alterou o que se entedia como conceito, funcao e objeto da
prova no processo civil, e tal pode ser verificado a partir de dois fatores: o primeiro, se
debruga sobre as mudangas que ocorreram a partir da segunda metade do século XX, com a
modificacdo de varios paradigmas da ciéncia juridica, e, por conseguinte, o surgimento de uma
nova forma de ciéncia juridica; o segundo fator é o atual direcionamento do pensamento
I6gico no sentido da preservagdo dos direitos fundamentais®.

Vislumbra-se como uma marca dessa ciéncia juridica pos segunda metade do século
XX, uma abordagem analitico-argumentativa®®, que passa a ser utilizada por conta da
insatisfacdo com o método anterior do silogismo, com estruturas de sistema fechado e a
utilizacdo de premissas, que em tese seriam verdadeiras e levariam a soluges de mesma
natureza.

Importante ressaltar que no estagio em que se esta ndo existe uma posi¢do univoca
entre 0s varios métodos empregados no enfrentamento dos fendmenos juridicos, existem
apenas pontos de convergéncia frente a heterogeneidade.

Desse modo, o presente trabalho preocupasse com a liberdade de que o magistrado tem
para formar seu convencimento e valorar a prova, e ainda com a existéncia de mecanismos
constitucionais e processuais capazes de limitar essa atuacao.

Os estudos mais significativos, referente a essa possibilidade de controle dizem
respeito a demonstracdo de uma argumentacdo juridica capaz de legitimar as tomadas de
decisfes, contudo mesmo a argumentacao pode ser analisada e absorvida de diferentes formas,
pois sdo varias as doutrinas sobre esse tema.

Com intuito de apresentar algumas bases, mas sem a intencdo de aprofundar o assunto,
necessario se faz uma breve explanacdo de alguns autores sobre o fendmeno argumentativo,
como Theodor Viehweg (Teoria Toépica), Chdaim Pereleman (Nova Retdrica), e Ronald

Dworkin (Teoria da integridade)

8REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009,
p. 72.

8 REICHELT, Luis Alberto. . A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009,
op. cit p. 73.
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3.4.1 Viehweg e a redescoberta do método tépico

Em 1953, Theodor Viehweg publica o livro denominado: Tdpica e Jurisprudéncia®’, e
com ela sdo lancadas novas bases para 0 pensamento da ciéncia juridica, questionando
justamente o sistema de premissas, até aquele ponto adotado.

A obra tem por base a distin¢cdo de dois métodos cientificos: a Topica, oriunda de
Aristoteles, onde a premissa do intérprete € o problema proposto para exame, ou seja, Se
emprega uma rede de pensamento problematico; e o outro método cientifico, denominado
Cartesiano, no qual a partir de uma primeira premissa, necessariamente verdadeira, se constroi
uma cadeia de raciocinio dedutivo, em uma corrente sistematica, que ao fim propbe a
purificacdo do direito pela ciéncia comprovavel.

A abordagem ofertada pela perspectiva da Topica ultrapassa um posicionamento
meramente tedrico, e compreende que negar esse exercicio seria limitar o horizonte de
investigacdo do jurista. A funcdo dos topoi € servir de discussdo para os problemas, sendo o
debate a Unica forma de controlar os argumentos empregados em um processo, e a topica é o
privilégio do pensamento criativo frente ao pensamento sistematico.

O autor sofreu algumas criticas principalmente daqueles que ndo aceitam a tendencia
desse modelo cientifico em querer monopolizar a questdo da problematica, como se ela fosse
um atributo encontrado apenas no seio dessa teoria, para eles o problema da tdpica permeia
todo o pensamento cientifico, visto que problema é tudo aquilo que ndo possui de antemao
uma resposta clara, desse modo ndo haveria incompatibilidade da tépica com o conceito de
sistema juridico, ao contrario, como para esses criticos, dentre eles Claus Canaris, o sistema de
topoi € insuficiente para fornecer respostas validas a todos 0s questionamentos do direito, nada
melhor do que soma-los a possibilidade de um sistema objetivo.

Outro critica realizada pontua a efetividade e aplicabilidade dos conceitos vagos,
afirmando que esse método ndo permitiria discutir racionalmente questdes relacionadas ao
conceito de justica®.

Mesmo que se vislumbre a procedéncia de algumas criticas deve-se ter em mente que
a redescoberta da Todpica ocorre por conta do contexto histérico de insatisfacdo com as
ferramentas juridicas existentes a época, o desgaste do positivismo juridico, e o

empobrecimento dos modos de aplicacdo do direito.

8"VIEHWEG, Theodor. Topica Y Jurisprudencia. Madri: Taurius Ediciones, 1964.
8REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009,
p. 74.
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A Topica consegue fornecer respostas insollveis a luz da perspectiva metodolégica
juridica anterior, assim nao se deve ver a implementacdo desse método cientifico como capaz
de substituir na totalidade o sistema juridico vigente, se assim ocorresse, 0 direito nédo
sobreviveria, sendo na verdade uma forma de repensar o sistema a partir de seu conteddo
hermenéutico.

Ao analisar profundamente a teoria nota-se a impossibilidade da simples utilizacdo de
métodos dedutivos para aferir a correcdo da argumentacdo juridica, ja que a topica apenas
fornece uma porc¢éo de premissas (topicos), contudo, ndo desenvolve um critério de hierarquia
entre elas, o que faz com que a aplicabilidade da teoria n&o alcance a finalidade pretendida.

Todavia da conjugacéo dos dois sistemas metodoldgicos, temos uma via que fornece
atencdo ao problema do caso individual, com respostas a partir de um todo pensado
anteriormente, e a possibilidade que a resposta s6 surja com um questionamento formulado
por um doutrinador, ou seja, sem a limitagdo de um sistema fechado.

Nesse ambiente a atividade probatdria ndo estaria limitada aos contornos de um
ordenamento hermético, podendo também ser demandada de acordo com as nuances do caso

concreto.

3.4.2. A Nova retérica de Chaim Perelman

Esse autor parte das premissas de Viehweg para defender a aplicacdo da retdrica e da
dialética na ciéncia juridica, pois também analisa que o método cartesiano oferece uma
limitacdo a faculdade de raciocinar juridicamente, e por conseguinte de produzir provas de
modo satisfatorio a conviccéo judicial.

Chaim Perelman faz uma distin¢do entre raciocinio analitico e dialético, e dentro do
raciocinio dialético diferencia as atividades de demonstracdo e argumentacdo. Na
demonstracdo basta apresentar uma proposicéo inicial e em sequéncia realizar uma deducao,
assim sera efetuado um sistema axiomatico de demonstracdo; ja na argumentacdo se trata de
influenciar por meio do discurso e conseguir a adesdo do auditorio, pois a argumentacao visa a
adesdo dos espiritos que compde o auditorio, a relacdo entre orador e auditorio.

Essa nova retdrica vislumbra duas formas de argumentacéo: a persuasiva, que pretende
valer s6 para um auditério particular e especifico; e a argumentacdo convincente que em tese
deveria obter a adesdo de todo ser racional.

Perelman diz também que, no &mbito da retdrica, a nocdo de auditorio € peca central,

pois o discurso s6 € eficaz quando direcionado ao publico que se pretende persuadir ou
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convencer, assim o doutrinador faz também uma diferenciagdo em trés niveis de auditorio: o
primeiro que € composto por toda humanidade, chamado auditério universal; o segundo
formado pelo interlocutor e aquele a quem ele se dirige; e o terceiro formado pelo proprio
sujeito enquanto ser que delibera os seus atos. Note que para o autor esses auditorios nao sao
independentes, e sim sucessivos.

E interessante destacar, na obra de Perelman, que existem diferentes pontos de partida
para a argumentacao: existem os pontos situados no plano real, como os fatos, as verdades, e
as presuncdes; e os situados no plano do preferivel, que incorporariam os conceitos de valores,
de hierarquia e lugares do preferivel, essa distingdo é importante, pois Perelman entende que
os acordos relacionados ao plano do real ndo precisam da argumentagdo, uma vez que Sao
acordos universais.

O doutrinador conclui que existem caracteristicas indispensaveis para que se possa
desenvolver a figura da retérica, deve haver uma estrutura independente do contetido material
que se deseja convencer o auditdrio, e uma forma de se expressar diferente do modo usual,
para assim assumir uma figura de destaque®.

A maior critica quem faz ao autor é Robert Alexy, pelo fato do mesmo ndo ter
adentrado substancialmente no estudo da estrutura logica dos argumentos que examina,
impossibilitando a sistematizacdo do método, informa que Perelman erra ao afirmar que a
passagem de premissas as conclusdes, no método argumentativo, ocorre de forma diferente de
como ocorre no método dedutivo®.

O grande entrave dessa teoria é ter como pressuposto para a obtencdo de uma
conclusdo, a aceitabilidade das premissas, € 0 grande valor da retorica esta em desafiar 0s
limites da racionalidade cartesiana, romper com a perspectiva da logica que diminuia a

possibilidade de investigacdo e apoucava a atividade probatdria.

3.4.3 A integridade de Ronald Dworkin.

Na linha de combate ao arbitrio judicial, o doutrinador Ronald Dworkin foi o que de
maneira mais ardua criticou a discricionariedade judicial, e afirmou que a mesma ndo deve ter

local na decisdo judicial, com suas teses, 0 autor consegue demonstrar que o espago de

8para melhor conhecer os estudos do autor sobre o tema da retdrica ver: PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-
TYTECA, Lucile. Tratado da argumentacdo — A Nova Retdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009,
p.79.
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discricionariedade que a escola positivista aceita como inevitavel, ndo existe, se a deciséo for
tomada levando em consideracdo a integridade do ordenamento juridico posto, com especial
enfoque para os principios que o norteiam, e mesmo para os chamados “casos dificeis” existe
uma resposta correta.

A nocéo de integridade argumentada por Dworkin vem inovar a doutrina, na tentativa
de responder os questionamentos de hermenéutica juridica, ele trata o direito como um
conjunto de normas que deve apresentar solugbes a todas as situacbes postas como
conflituosas, mesmo que aparentemente nao reguladas pelo ordenamento juridico.

Dworkin traz uma teoria combatente ao pensamento positivista, colocando os principios
como vetores da decisdo judicial. O ponto principal da teoria da integridade de Dworkin é a
nocdo de haver um valor moral no respeito a integridade e a coeréncia em um sistema
juridico, aponta o professor a necessidade do direito manter uma concepgdo coerente que
reflita os valores da comunidade politica. Trata-se da no¢do de fidelidade a um sistema de
principios, segundo a qual cada cidaddo tem a responsabilidade de identificar e se manter fiel
ao sistema de principios e valores da comunidade a qual pertence.

Note que o almejado por Dworkin séo julgamentos que compreendam todas as virtudes
politicas e que considere o direito como uma integridade, que volta ao passado para obter as
bases, mas que julga a partir da realidade contemporéanea.

O doutrinador acredita que as leis devem ser interpretadas considerando o conjunto que
forneceria a melhor justificativa, no caso da igualdade, a conviccao geral é que todos devem
ser tratados de modo igual perante a lei, em uma tentativa de resolver o problema da justica e
da equidade, sem estabelecer uma ordem de prioridade, e sim tentando harmoniza-las. Vale a
pena mencionar que o autor trabalha a justica em uma dimensao substantiva e a equidade em
uma dimensdo procedimental, procurando encontrar o melhor procedimento para decisfes
politicas®?.

A nocdo proposta pelo autor lembra a teoria da mutagdo constitucional, uma vez que
estabilidade ndo pode significar jamais a imutabilidade das normas constitucionais. As
constituicbes sdo, por assim dizer, organismos Vvivos, para que uma constituicdo possua
efetividade, que seja observada e cumprida na prética, deve corresponder essencialmente aos
fatores reais de poder e, portanto, tem de seguir o ritmo imposto pelas mudancgas sociais que
eles determinam ao longo do tempo, fazendo, desta forma, prevalecer no mundo dos fatos os

valores nela consubstanciados.

®IDWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007, p.215-217.



59

Como ainda assim tratam-se de leis, ele ira interpretar cada uma delas observando
todos os aspectos, para chegar ao melhor resultado possivel, apesar de exigir julgamentos
politicos, eles ndo sdo como os utilizados para as leis comuns, e suas convicgdes politicas e
sobre a justica ndo influenciam seu julgamento interpretativo geral, ndo s6 pelo que diz a lei,
mas também por conta da equidade e da integridade.

Com intuito de elucidar sobre o que se trata a teoria da integridade, Dworkin faz uso
da figura elucidativa do “romance em cadeia”, nessa analogia, o Juiz seria o escritor de um
romance, porém ele estaria acrescentando capitulos a um livro que ja vem sendo elaborado
por outros escritores que lhe antecederam, para que a terefa ocorra a contento, esse juiz tem
que ter total conhecimento do que foi escrito antes, e entender o mote principal da peca, ao
escrever um novo capitulo, deve tentar manter a coeréncia ao enredo ja desenvolvido por seus
antecessores.

Assim, Pela nog¢do do “romance em cadeia”, o magistrado, ao decidir, deve considerar
os principios e valores adotados pelos precedentes judiciais ja estabelecidos nos julgamentos
que lhe antecederam, buscando decidir de uma forma harmdnica com o sistema juridico
vigente e com a sua historia®2.

O juiz deve examinar os precedentes anteriores e encontrar a teoria juridica capaz de
explicar a maioria das solucGes adotadas por seus antecessores, de posse desta teoria, ele
poderad solucionar o caso que lhe for apresentado, mantendo-se integro ao ordenamento
juridico.

Para confirmar sua tese, de que o direito e 0s conceitos morais ndo podem ser
apartados, Dworkin justifica seu ponto de vista a partir de um método de reducao do absurdo
(reductio ad absurdum), partindo da premissa contraria, ou seja, de que as leis ndo precisam
se manter coerentes e integras as escolhas morais, constatando o resultado absurdo de tal
consequéncia, em seu livro ele parte para hipoteses em que o situacfes absurdas surgiriam
desse fato, como uma legislacdo que permitisse o aborto para mulheres que nascessem em
anos pares, mas proibisse o aborto para as que nascessem em anos impares, nesse caso tantos
os a favor como os contra o aberto repudiariam a lei, concluindo que os cidadaos esperam que
a legislacdo faca opgdes morais e que se mantenha coerente as op¢des morais adotadas, as
quais, para o bem ou para o mal, devem ser aplicadas a todos os membros da comunidade

politica®.

%2 Dworkin, Ronald. O Império do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007, p.274-279
% Dworkin, Ronald. O Império do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007, p.216-217.
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Verificando o caminho percorrido pelas teses tipicas de hermenéutica juridica nota-se
que a cada vez mais a aplicagdo do direito de afasta das regras massificadas e caminha a
reivindicar um sistema mais dindmico e atento as peculiaridades do caso concreto, contudo
atento ao fato de que a aplicacdo da norma nédo pode se dar de forma arbitréria.

S&o os principios, na condi¢do de balizadores e elementos estruturantes do sistema
juridico, que irdo legitimar a aplicagdo do Direito quando a norma conceder ao seu intérprete
maior possibilidade de encontrar a solucdo correta para o caso posto, todavia deve-se
mencionar que esse ideal capaz de fornecer balizas averiguaveis sobre o convencimento

judicial ndo esté& tendo avangos comparaveis no estudo do direito probatorio.

3.4.4 A Mudanca do paradigma processual e 0 avanco no estudo da prova.

Observando a mudanca paradigmatica ndo se pode negar um ganho de qualidade na
metodologia argumentativa, quando comparada ao paradigma cartesiano, mas como se trata de
uma mudanga ndo apenas tedrica, mas também pragmatica, existe um esfor¢o no sentido da
aplicacdo da persuasdo racional do juiz como escopo da finalidade de instrucdo processual, o
mesmo empenho é realizado em relacdo as argumentacdes de proporcionalidade em matéria
probatdria®, todavia ndo existe um significado efetivamente empregado a essa nova Visio
paradigmatica no momento da realizacdo das provas, e como ndo ha forma para aplicacdo
dessa argumentacdo na atividade probatoria, persiste 0 método dedutivo, que ndo consegue
alcancar a complexidade para a solucdo do problema, pois ja se comprovou ser insuficiente.

Note-se que 0s novos meios de prova, como a digital, ou de estudo genético ndo podem
ser atendidos pelo paradigma passado, contudo a argumentacdo fomenta a discussao das reais
razdes que levam ao juiz decidir, deixando transparecer inclusive o quanto a bagagem cultural
permeia as decisdes judiciais, favorecendo um debate processual entre as partes, com igual
capacidade de influenciar na deciséo sobre a producao de provas.

A finalidade da prova no processo civil, que antes era tratada como exercicio de
demonstracdo da verdade dos fatos, passa a ser uma razao construida conjuntamente por todos
0S sujeitos do processo.

O que se tem hoje € a conciliacdo de realidades a priori inconciliaveis, 0 pensamento

sistémico (para os pontos onde ndo paira a davida) e a retorica (para superar as dificuldades

% REICHELT, Luis Alberto. . A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009,
p. 86.
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que seguem da incompletude e obscuridade do sistema juridico), permitindo inclusive a
superacao do modelo dedutivo de raciocinio relacionado a prova.

Importante salientar que na atualidade coexiste um sistema temperado, com obediéncia
ao sistema racional analitico, e aos comandos de natureza ética, ou seja, razdo e valor se
entrelacam na construcdo das decisoes.

A metodologia contemporénea modificou a reparticdo das cargas de competéncia das
partes e do juiz na construcdo do didlogo processual, com grande reflexo no momento da
producdo da prova, justamente no momento de estreitamento da jurisdicdo com o principio
democrético, assim as fun¢des de participacdo e representacdo nao sdo meras formalidades, as
partes tém direito de participar e ver a sua participagéo influir e ser debatida na deciséo, essa
obrigatoriedade de representacdo adequada e de participacdao funciona como uma limitacdo a
manifestacdes processuais arbitrarias.

No estado atual do direito, o principio dispositivo®™ e o principio da imparcialidade
judicial devem ser harmonizados para sua completa efetivagdo. Em regra o principio
dispositivo simboliza 0 monopdlio das partes quanto a exposicao da questdo debatida em juizo
e a adstricdo do julgador aos limites por elas fixado, entretanto ndo se pode confundir o
momento inicial, onde ocorre a alegacdo dos fatos juridicos que sustentam a pretensdo sub
judice e o pedido, com 0 momento posterior, de andamento interno do processo concernente a
demonstra¢des de cunho probatorio.

Assim existe 0 momento das alega¢des dos fatos, no qual as partes decidem o objeto
do processo e vinculam o juiz ao dever de julgar dentro da realidade trazida aos autos; sendo
outro momento o referente a prova das alegacdes, nesse evento o juiz também participa
ativamente ndo ficando adstrito as iniciativas que anteriormente era exclusivas das partes.

Em razdo dos interesses publicos tutelados pelo ordenamento juridico, o Legislativo
pode interferir no principio dispositivo, criando situa¢des de maior ativismo judicial®®na
determinacdo dos contornos pela parte do objeto da demanda, tal prerrogativa ndo pode ser
confundida com uma liberdade total do legislador e do julgador em interferir na modulagéo da

9“Por um longo periodo histérico, entendeu-se que o Principipio dispositivo destinava exclusivamente a parte a
iniciativa do ingresso em juizo, assim como na fixacdo do objeto do litigio e a prova dos fatos alegados. Dai o
aforismo judex secundum alleata et probata a partibus judicere debet ( o juiz deve julgar segundo o alegado e
provado pela parte). Todavia elaboracBes doutrinarias pésteriores demonstraram que ndo se pode confundir o
pedido de tutela jurisdicional e a fixacdo dos contornos do objeto do processo com as atuacBes de cunho
probatorio”,em: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Volume 1: Teoria Geral do Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p.64.

%0 termo ativismo judicial é empregado no trabalho no sentido de que o juiz pode ser ativo no processo
buscando provas, marcando tentativas de conciliacdo, e agindo processualmente de oficio, ou seja, um juiz que
empreende esfor¢os para a resolucéo final da lide sem ultrapassar as barreiras impostas pelas partes na demanda.
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intensidade do principio dispositivo, devendo essa maior intromissdo guardar relacdo com o
contexto cultural.

Esse juiz do Estado contemporaneo participa efetivamente no debate travado nos autos,
rompendo com o modelo histérico, em busca da efetividade judicial, mas isso ndo quer dizer
que ele seja um juiz parcial.

Correto o entendimento do professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira com relagéo a
possibilidade do juiz interferir na atividade probatéria, para que tenha subsidios de formacéo
de uma convicc¢do para decidir, ndo cabendo ao julgador delimitar o problema a ser resolvido,
essa € a funcdo das partes no processo, mas 0 mesmo pode agir de oficio em busca das provas
necessarias para o deslinde da lide, e ndo s0 isso, o juiz é livre também para fazer a apreciacao
dessas provas®’

A necessidade de convivéncia entre o ato das partes de cumprir o énus de alegacdes e
contestacOes, e o dever do juiz faz nascerem dois problemas a serem harmonizados: 1) a
liberdade das partes em apontar o objeto juridico em debate e 2) o dever o juiz de julgar com
base no que esta filtrado nos autos, ressalvadas as possibilidades previstas em lei.

A garantia do contraditério tem um carater instrumental, sendo necessaria para
assegurar os pressupostos de regularidade de desenvolvimento do diadlogo entre as partes e o
juiz durante o processo. As partes trazem suas manifestacGes que devem ser analisadas pelo
juiz.

O responsavel pela sentenca é o juiz, mas ele deve prolatar a mesma em acordo com
todo trabalho desenvolvido na marcha processual, respeitando os limites e as finalidades
impostas pelo ordenamento juridico, ou seja, a sentenca é o produto final de varios atos
conectados entre si, sendo a legitimidade da decisdo condicionada ao respeito dessa dialogo
entre as partes e o juiz.

A consagracdo constitucional do principio do contraditério fixou a nog¢do que o
principio democratico tem uma feicdo processual, e dessa forma se fixou como uma garantia
fundamental do processo o direito dos sujeitos processuais de participarem do debate
processual.

O individuo deve ter condi¢cbes de manifestar-se no processo afim de preservar a

igualdade e o equilibrio processual, mas note que a manifestacdo tem que guardar consonancia

97“Nao ha duvida de que o juiz, para melhor formar sua convicgdo, deve até de oficio determinar a realizagdo de
determinadas provas, mas, se apesar de tudo a ddvida permanece, ndo pode considerar provados os fatos so
porque lhe parece justo acolher o pedido inicial, devendo, isso sim, basear-se e, juizos de Verossimilhanga,
fundados na experiéncia geral.”, em: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no processo Civil
— Proposta de um formalismo-valorativo. 4% edicdo. Sdo Paulo:Saraiva, 2010.
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com a finalidade do processo®, como exemplo de pertinéncia pode-se  destacar a
imprescindibilidade de que as partes falem no curso da demanda, quando na mesma hé&
utilizacdo de prova emprestada de outro processo.

Outro direito é o de instaurar um dialogo entre 0s sujeitos processuais, pois existe uma
estrutura dialética no qual todos contribuem para a resolugdo do problema, sendo vedado ao
magistrado siléncio frente a uma manifestacdo pertinente. Persiste ainda o direito ao
estabelecimento de uma mecénica de colaboracdo entre 0s sujeitos processuais para a
construcdo do provimento jurisdicional, sendo isso nada mais do que a cooperacdo entre as
partes para a constru¢do de uma decisao justa, impedindo atitudes protelatorias, coibindo até
mesmo atitudes de magistrados que ultrapassam os limites de sua atividade no processo®.

E por fim, ha de se resguardar ainda o direito de ndo surpresa das partes, quando da
prolacdo da sentenca, deve o julgador encontrar limites para sua decisdo, ndo sendo licito
fundamentar a mesma em um aspecto que ndo tenha sido analisado pelos integrantes da
discussdo dos autos.

A antiga estrutura de separacdo de tarefa entre os sujeitos processuais, fruto do
liberalismo, cede espaco a nova ordenacdo dos poderes, dos deveres e do 6nus dos sujeitos
processuais, em acordo com a atividade jurisdicional contemporénea, hoje essa ordenacéo
serve apenas como forma de frear o arbitrio estatal, sendo um instrumento de realizacdo dos
fins que esse Estado se compromete a cumprir, com respeito a liberdade, a democracia e
sempre visando & preservacio dos direitos fundamentais®.

O processo passa a ser ferramenta da justica, e ndo mais um fim em si mesmo,
mudando a realidade anterior da prova, que trazia incontaveis prejuizos para o convencimento

judicial®®t,

% E necessario fazer a ressalva de que que apesar de imprescindiveis contraditorio e ampla defesa n&o s&o
absolutos em nosso sistema juridico, tanto que é prevista a possibilidade de decisdes serem tomadas inaudita
altera pars.

% REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009,
p.102-1110.

100 O estabelecimento de dialogos entre os sujeitos processuais €, antes de tudo, uma decorréncia da coexisténcia
de uma pluralidade de vozes que se comunicam nos autos em torno de um problema a ser resolvido, em
REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009,
p.104.

01Antes o juiz quando analisava as provas o fazia de acordo com uma tabela de valores, ou seja, o legislador
atribuia um valor a cada ato de provar, o que se chamava tarifa, o juiz ndo podia apreciar livremente o peso de
cada prova produzido no processo, para explorar melhor o tema em: DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. 72 edi¢do. Salvador: JusPODIUM, 2012, v.2, p. 40.
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4 CONVENCIMENTO JUDICIAL E A VALORACAO PROBATORIA

41A INFLUEN~CIA DOS MODELOS DE CONSTATACAO DO DIREITO COMPARADO
NA VALORACAO DAS PROVAS

Uma vez apresentada uma demanda em juizo, o juiz ndo pode deixar de julgar
alegando obscuridade na lei, ou falta de provas, ou seja, provados ou ndo os fatos alegados,
havera uma deciséo judicial com a finalidade de por termo ao conflito.

Muito ja se falou a respeito da impossibilidade de encontrar a verdade dos fatos a
partir da reconstrucdo do passado, pois por melhor que se desincumbam dessa tarefa ndo ha
como passar do terreno da probabilidade para o da certeza, pois mesmo na melhor das
hipoteses as falhas do tempo incidirdo sobre a busca dessa verdade.

Nesse diapasdo cresce a necessidade de se analisar os denominados modelos de
constatagdo, “dispor de uma teoria que diga quando, ou sob que condi¢des, os elementos de
juizo disponiveis sdo suficientes para que se repute racional aceitar uma proposi¢cdo como
verdadeira no Ambito do raciocinio decisério.””1%?

No pocesso penal existe a norma constitucional da presuncdo de inocéncia, ou seja,
ndo havendo provas o réu ha de ser absolvido, no processo civil ndo existe uma norma que se
traduza dessa forma, ndo se pode declarar uma demanda improcedente, no primeiro momento
que ndo se verifica a existéncia de provas suficientes para um convencimento judicial baseado
na probabilidade da verdade.

Por conseguinte, toda decisdo envolvera um certo grau de probabilidade, assim tudo o
que se pode fazer no decorrer da instrucdo é buscar um certo grau de certeza, de que um ou
outro fato séo reais. Assim, ndo é sem razoabilidade que se pretende, de alguma forma, medir
esses graus de probabilidade do processo.

Para melhor compreender o funcionamento dos modelos de constatacdo, também
chamados de standards de comparacéo, basta destacar algumas notas atinentes a aplicacédo
dos principios juridicos. Via de regra os principios juridicos sdo dotados de um conte(do mais
aberto do que as regras juridicas. Por isso, enquanto o conflito de regras pode ser posto em
termos de uma antinomia, que se resolvem pelo conflito aparente de normas, no caso dos
principios, tem -se, freqlientemente, a ocorréncia de

polaridades, conflitos ou tensdes, que se resolvem mediante juizos de balanceamentos.

12BELTRAN APUD KNIJNIK em KNIJINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de
Janeiro: Forense. 2010, p. 34.
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Os standards de comparagdo'®, porque voltados para o controle do juizo fatico,
porque assimilados, operam semelhantemente aos principios juridicos, envolvendo, pois,
abertura e alta flexibilidade, esses modelos ndo sdo estanques e fechados, sob pena de seu
préprio perecimento, eles ndo podem ser aplicados por via do procedimento silogistico de
subsuncdo, eles sdo maleaveis, completados com base em critérios meta-juridicos, que apenas
se integralizam ao serem aplicados ao caso concreto, e depois do crivo do contraditorio.

Sobre a utilizacdo desses modelos de constatacdo na atividade probatoria, é relevante
ndo apenas o resultado da conviccdo, mas o processo inferencial que levou a aplicacdo do
mesmo, esses modelos séo barreiras ao subjetivismo e a arbitrariedade, ou seja, mais uma vez
a argumentacdo é peca central no estudo da prova, pois é através dela que o juiz construira seu

raciocinio. Sobre o assunto:

Entdo, ou se assume que a argumentagdo tem um papel fundamental a desempenhar
naqueles setores “essenciais da vida humana” em que verdades e premissas
universais e ‘“necessariamente” validas ndo sdo praticaveis, ou se relegam essas
mesmas experiéncias vitais da humanidade — dentre elas o direito — ao subjetivismo,
a arbitrariedade, a irracionalidade®.

A andlise judicial deve estar atenta para todos os angulos apresentados no processo,
nesse contexto, o diadlogo proporcionado pelo principio do contraditério, passa a ser de
fundamental importancia, superando a dimensdo meramente formal do contraditério, que por
muito tempo foi aceita como legitima. A utilizacdo dos modelos de constatacdo permite que
se traga ao debate, regrado e inteligivel, critérios decisionais importantes que, até entdo, ndo
possuiam um codigo comum e, que acabavam ficando fora da discuss&o critical®.

O professor Danilo Knijnik aposta nos standards como uma ferramenta procedimental,
mas ndo como o procedimento era compreendido antigamente, como pura forma, ele fala da
visdo que os modernos doutrinadores chamam de procedimento substancial, onde ha dialogo
no processo, e acredita que os modelos de constatagdo sdo uma forma do direito se

autocontrolar:

Essa “visdo procedimental”, que, em filosofia, d4 lugar & altamente problematica
“ética procedimental”, oferece, dentre outras vantagens, o estabelecimento de pontos

103“Como se vé, “modelos de constatagdo” sdo critérios, pautas objetivas, sujeitas ao controle e a discussdo das
partes, na constatagdo de fatos, e auxiliam na evitagdo de erro ou arbitrio”, em KNIJNIK, Danilo. A Prova nos
Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p.18.

14K NIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.p,
15.

105 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.
p.17
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de encontro entre posi¢es opostas, atenuando o confronto, viabilizando o discurso
leal, aberto, franco, ensejando o pluralismo de ideias, convidando a sintese racion
alizavel. Nesse contexto, os standards podem colaborar na denlncia de desvios
I6gico -inferenciais, no sentido de indiciar a ocorréncia de erros, subjetivismos,
arbitrariedades, a partir do exame logico do “como”, do “por que meios”, do “por
que maneira” etc. atingiu-se uma certa convic¢do. No ambito jusfiloséfico, portanto,
esses standards, uma vez que sinalizam uma reacdo do proprio sistema quanto a sua
externa e manifesta falibilidade, estdo ligados a uma compreensdo autopoiética do
direito, ainda que de modo parcial . Na medida em que o proprio processo reconheca
a chance de erro na apropriagdo do fato, esse elemento perturbador (a chance de
erro) deve ser incorporado pelo sistema e, por ele, regulado.

O processo de valoragdo das provas capaz de produzir o convencimento judicial é
muito complexo, e os standards juridicos sdo um meio de controle dessa atividade. Francisco
Rosito resume: “justamente aqui entra em cena os modelos de constatagdo na formagdo do
juizo de fato, porquanto servem de pauta ou critério para definir se a aceitabilidade dos
resultados produzidos pelos meios de prova é suficiente para resultar no convencimento
judicialt®®”

Nesse contexto varias sdo as teses a respeito da valoracdo da prova e do
convencimento judicial que se disseminaram nos sistemas juridicos internacionais, algumas
com base na argumentacdo, outras de cunho matematica, algumas com a utilizacdo de
standards de constatacdo, e outras ndo, apesar do elenco ndo poder ser exaurido aqui, urge que
se identifique ao menos alguns dos standards juridicos existentes para o controle I6gico da
convicgdo judicial, observadas suas caracteristicas gerais, pois as mesmas, em alguma

porcentagem, exercem influéncia no direito pétrio.

4.1.1 A tese sueca sobre o convencimento judicial

A tese sueca de convencimento, apesar de sua origem na escandinava, alcangou grande
sucesso na Suecia, com Per Olof Ekel6f. Ela esta relacionada com a regra do énus da prova,
assentada no ordenamento brasileiro no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, que incumbe
ao autor o 6nus de demonstrar o fato constitutivo, e ao réu o 6nus de demonstrar o fato
extintivo, modificativo ou impeditivo do seu direito; e as criticas sofridas por essa pratica,
pois as mesma expde que ndo ha racionalidade em julgar contra o autor que demonstrou o que

alegou com certo grau de probabilidade, mas ndo conseguiu convencer o juiz.

106 ROSITO, Francisco. Prova e Modelos de Constatagdo na formacéo do juizo de fato. Revista de Processo,
S8o Paulo, n. 157, ano 33, margo 2008
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A teoria propOe uma restri¢cdo a utilizacdo da regra do 6nus da prova, quando o juiz
pudesse adquirir com as provas produzidas no processo uma convicgdo de verossimilhanca.
Em certos casos, 0 juiz deveria chegar a verossimilhanca prevista na lei, enquanto que, em
outros, ele mesmo poderia determinar o grau de verossimilhanca necessario, considerando as
circunstancias do caso concreto, pois para 0s adeptos da tese, a inexisténcia de previséo legal
ndo proibiria o juiz de julgar com base em verossimilhanga, se chegasse a concluséo que essa
opcao serviria melhor a justica do que a regra do 6nus da prova.

O raciocinio judicial deve observar duas fases: na primeira o juiz estabelece o grau de
prova suficiente e, na segunda, atribui determinado grau as provas produzidas. Somente
quando a prova ndo alcancar o grau preestabelecido é que o juiz langara méo da regra do 6nus
da prova. Marinoni, ao descrever essa tese informa que Salvatori Patti, com base nos estudos
do difusor da tese, fala em porcentagem para se alcancar essa verossimilhanca, com o indice
de 75% como sendo a nota de corte aceitavel. 1%’

Note que essa tese ndo se preocupa com a valoracdo da prova em sim, e sim com 0
convencimento alcancado por essa valoracdo, pois ela se atém ao fato de que depois de haver
a avaliacdo das provas produzidas, ainda que se tenha obtido apenas a verossimilhanca, esse
julgamento racional é mais produtivo do que o julgamento com base na regra do 6nus da

prova.

4.1.2 Verossimilhanca Preponderante

Ainda insatisfeita com a ideia de que o julgamento fundado em verossimilhanca
apenas seria possivel nas hipdteses em que a lei, ou o juiz considerando as especificidades de
determinada situacdo de direito material, determinassem um grau de probabilidade suficiente,
a doutrina sueca foi mais adiante para concluir que o julgamento poderia fugir da regra do
onus da prova quando existisse um minimo de verossimilhanca preponderancia da prova, vale
dizer, um grau de 51%.1°®

Assim como a sua precedente seu enfoque € mais no convencimento judicial do que na
valoracdo da prova. Desse modo, se a posicdo de uma das partes € mais verossimil que a da
outra, ainda que minimamente, isso seria suficiente para lhe dar razéo, na légica matematica

se uma parte demonstrar um grau de 51% a verossimilhanca da alegacéo, isso tornaria a sua

107 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.89-90
108 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.90
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posicdo mais proxima da verdade, o que permitiria um julgamento mais racional do que o
possibilitado pela regra do 6nus da prova, considerasse a alegagdo como ndo provadal®.

Nesse sentido, a doutrina fala em verossimilhanca preponderante - na Suécia
em Overviktsprincip e na Alemanha em Uberwiegensprinzip - para significar a suficiéncia de
um grau de probabilidade minimo. A ideia de 6nus da prova acaba assumindo importancia,
como uma régua, com um marcador no meio, que indicaria a parte que deveria obter éxito, o
onus da prova constituiria o ponto central dessa régua, e assim o 6nus de produzir prova nao
pesaria sobre nenhuma das partes. A parte que conseguisse fazer a régua pender para o seu
lado, ainda que a partir de um minimo de prova, mereceria ganhar a causa, quando entdo
prevaleceria o principio da verossimilhanca preponderante!*°,

A principal critica a essa tese diz respeito € que ndo é possivel medir, em termos
matematicos, a graduacdo de uma prova ou de um conjunto de provas, o que impediria a
devida justificacio da "verossimilhanca preponderante”. E preciso que exista algo externo a
prova para justificar a reducéo da sua exigéncia. O professor Marinoni ndo se convence com
a teoria e externa: “Ora, supor que o juiz, em regra, deve proferir a sentenga com base na
verossimilhanca que preponderar, € simplesmente imaginar que 0 juiz ndo precisa se

convencer para julgart!!

4.1.3 A tese de reducdo do médulo da prova de Gerald Walter

O processualista alemdo que muito contribuiu para o estudo da convicgdo judicial,
exp0s trés métodos de constatacdo dos fatos: o modelo da convicgao da verdade, 0 modelo de
controle por terceiros e 0 modelo da verossimilhanga, cuja variante mais importante seria o
modelo da preponderancial!?.

O que diferencia sua tese das demais acima apresentadas, é que o autor busca saber se
existe um principio unitario, valido para todos os casos e procedimentos, segundo o qual
deveria ser feita a constatacdo dos fatos, Indaga, em outros termos, se aquilo que chama de
"mddulo da prova" poderia variar conforme a situacdo concreta, e acaba por concluir que,

guando se determina o0 "mddulo da prova", ndo ha como deixar de levar em conta a matéria

109 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.90
110 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.91.
111 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.91.
112 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.91
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subjacente ao direito processual, sob pena de os fins do proprio direito material serem
desvirtuados, ou ainda de se entrar em chogque com outros importantes principios do direito. 3

A tese de Gerald Walter defende que na adequacédo e na legitimidade do modulo da
prova, ndo basta considerar os principios juridicos, ainda que os mais elevados, mas é também
necessario analisar os propositos que o legislador teve em relacdo a uma matéria concreta,
seja quando a lei os mencione expressamente como fins, ou quando possam ser inferidos a
partir das razbes da lei ou do procedimento; o mddulo da prova dos procedimentos
diferenciados tem que responder a esses fatores e, assim, ser variavel.

Marinoni, estudando a tese de Walter, afirma que na valoracdo da prova nao ha espago
para um modelo unitério representado pela "verdade", que seja aplicavel a todas as situacdes
concretas, e que dessa forma o autor se distancia das teses da verrossimilhanca e da
verossimilhanca preponderante, conclui, a partir da premissa de que o legislador aleméo
estabeleceu a necessidade de o juiz se convencer da verdade, que é inadmissivel se pensar em
reduzir, para todas as situacbes concretas, 0 modulo de prova, assim nem o modelo da
conviccdo de verdade, nem o modelo da verossimilhanca preponderante (ou ainda o modelo
de controle por terceiros), poderiam ser aplicados a todos os casos'!4.

A reducdo do modulo da prova deve ser aplicado a casos especiais, diante da natureza
do direito material discutido, sendo que as dificuldades de prova ndo devem ser suportadas
pela vitima. Essa tese come¢a a mudar o centro da preocupacgdo da convicgao, para a forma
como as provas sao valorados, pois se questiona se em todos 0s casos 0 modulo sera unitario,
a verdade, ou se é possivel a existéncia de mais de um modulo, cada um a ser aplicado em

uma situacao especifica.

4.1.4 Preponderancia de evidéncia (preponderance of evidence)

A preponderancia da evidéncia € um modelo juridico ligado a tradicdo da common
law, tratada pela doutrina norte-americanos no terreno do burden of persuasion (6nus de
persuasdo). Esse modelo que opera na ceara civel tem como modelo irmdo o famigerado
standard da evidence beyond a reasonable doubt, ou seja, a prova acima de toda duvida
razoavel, de utilizagdo na area penal.

Em uma demanda civel as partes tem o 6nus de provar os elementos de seu pedido por

uma preponderancia de prova, alguns termos como o grande peso de prova ou mais provavel

113 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.92
114 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.92-93.
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do que ndo sdo comumente usados na argumentacao da parte que deseja ser declarada como
possuidora da evidéncia preponderante, assim garantindo o sucesso de seu pedido.

Ja em um julgamento criminal o governo tem de provar os elementos do crime acima
de toda a divida razodavel, a ideia por tras desse standard criminal é que a sociedade julga ser
preferivel um culpado ser havido por inocente do que um inocente ser havido por culpado. A
primeira aparigdo dele teria sido num caso de 1798, estando hoje integrado a clausula do due
process of law. E importante mencionar que a Suprema Corte dos EUA rejeitou a tese de que
haveria apenas uma ténue diferenca entre a reasonable dout e a preponderance of evidence!'s,
com argumento de que os mddulos de prova aplicados a um caso civel e os aplicados em um
caso criminal sdo diferentes com certo grau de separacdo, vetando-se a utilizacdo do modelo
da evidence beyond a reasonable doubt em casos ndo -criminais, ainda que a demanda civel
tenha correlagdo com um delito, por entender que as consequéncias ndo sao tdo sérias quanto
as de um processo criminalt®,

Existem ainda standards agregados, como a clara e convincente prova, que esta ligado
a credibilidade da prova, e ndo a quantidade de prova oferecida por uma ou outra parte, pois 0
juiz pode decidir que uma parte, com apenas uma testemunha produziu uma prova mais clara
e convincente do que a outra, que apesar de ter apresentado mais meios de prova, falhou em
demonstrar que as mesmas fossem criveis.

N&o é facil precisar os limites e o contetido desses standards, assim a doutrina norte-
americana passou a entender que a prova de evidéncia preponderante ndo é a auséncia da
duvida, e sim quando o juiz, ou o jari, apesar de reconhecer duas opcdes, reconhece também
que a opcdo escolhida é mais provavel do que a rejeitada.

Algumas Cortes rejeitam a possibilidade de que o standard seja atingido com base em
nada mais do que possibilidades, ou seja, exigindo que haja um verdadeiro convencimento

acerca da verdade pela preponderancia da prova. Um exemplo dessa corrente de pensamento

115«A verdade ¢ que ninguém ainda descobriu um modo de medir a intensidade daquilo em que o homem
acredita”. Entdo, “num processo judicial, onde existe uma discussdo sobre fatos pretéritos, o julgador ndo tem
como obter um conhecimento a respeiro do que aconteceu, imune a critica. A intensidade de sua percepcdo — o
grau pelo qual o julgador esta convencido que um determinado fato realmente ocorreu pode variar. E sob essa
Otica, o critério de prova representa uma tentativa de instruir o julgador com relacdo ao grau de confianga que
nossa sociedade cré que ele deveria utilizar nas suas conclusdes factuais para um tipo particular de julgamento.
Embora as expressdes “preponderancia de prova” e “prova acima de duvida razoavel”, sejam imprecisas, elas
indicam nogdes diferentes, concernentes ao grau de confianga que é esperado para que as conclusdes factuais do
juiz se déem corretamente. VVoto proferido pelo juiz Harlan proferido no Acorddo Winship, onde se verifica que
a jurisprudéncia diferencia os dois modelos de constatacdo, transcrito em: KNIJNIK, Danilo. A Prova nos
Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p.33

118 KNIIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.22.
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doutrindrio ¢ dado por Sargent x Massachusetts Accident Co. , segundo o qual: “depois que a
prova tiver sido sopesada, a proposicao reputa —se provada por uma preponderancia de provas
se resultar mais provavel no sentido de que uma verdadeira crenca na sua verdade, decorrente
da prova, existe na mente do Tribunal, ndo obstante algumas dividas que possam
remanescer!’,

Note que para essa parte da doutrina, a correta aplicagdo do standard da
preponderance of evidence ocorre com a soma de dois fatores, a escolha feita tem que ter
uma probabilidade maior de ter ocorrido daquela forma do que a rejeitada, e as provas
carreadas da escolha feita tem que ser suficientes para gerar o convencimento do decisor.

Em linhas gerais, esse standard significa, pelo menos para os juizes que a indicacdo da
existéncia de uma preponderancia de um pouco mais que a metade, sendo objeto de discussao
na doutrina se hd necessidade de um convencimento efetivo do julgador ou apenas uma
preferéncia objetiva pelo que mais provavel se apresentar no processo.

Ao lado desse standard geral, da preponderancia da evidéncia, existem outros médulos
para assinalar casos civis considerados socialmente mais graves, como a ja citada prova clara
e convincente, sendo outros exemplos o clear, convincing and satisfactory, clear and
unequivocal e o clear, cogent and convincing, de uma forma geral esses standard
intermediérios sdo de alta probabilidade, a doutrina entende que o standard de prova atribuido
ao caso, no minimo reflete o valor que a sociedade atribui aquela situagdo especifical'®,

Danili Knijnik exemplifica com casos especificos como deve ocorrer a utilizacdo

desses diferentes modelos de constatacao:

A titulo de exemplo, em demanda indenizatoria por acidente de transito, deve-se
raciocinar com base em uma “preponderdncia de provas” para que se dé por
demonstrado o fato “x”; pde este critério guiar-se-a0 0 juiz e as partes. Ja em agdo de
improbidade, o modelo de constatacdo é outro, mais rigoroso, exigindo-se uma
“prova clara e convincente”; e outro deveria ser, portanto, o critério empregado
pelo juiz, pelo tribunal e pelas partes na formag&o do juizo de fato e sua discussdo®®.

4.1.5 Minima atividade probatdria

17 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.23.

118 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.24.

119 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p.18.
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O standard da Minima Atividade Probatoria tem sua origem no processo penal, e por
meio de construcBes doutrindrias passou a ser utilizada como um paradigma geral da
valoragao de prova. Ela representa uma tipica ‘doutrina jurisprudencial’ elaborada pelo
Tribunal Constitucional da Espanha, totalmente voltada a verificagdo do convencimento
judicial desde uma perspectiva juridico-objetiva'?.

Esse modelo de constatacdo trabalha com o conceito de livre apreciacdo considerando
ndo se tratar o mesmo de um fechado e inabordavel critério pessoal e intimo do julgador, mas
sim uma apreciacdo logica da prova, ndo isenta de pautas ou diretrizes de natureza objetivo,
sendo em verdade uma “valoracdo racional e ldgica da prova, com critérios de cientificidade”,
donde possivel verificar -se a consisténcia ldgica do raciocinio judicial?.

A minima atividade probatdria deseja apurar um conjunto probatério que tenha em si
determinadas caracteristicas, pois acredita que sem elas a valoracdo da provas tendem ao
subjetivismo e a arbitrariedade, gerando decisoes ilegitimas.

O Standard se concentra a infraestrutura racional da formacdo da conviccdo,
realizando um complexo “juizo sobre um juizo”. Diferentemente da preponderancia da prova,
que ainda é bastante parecida com uma avaliacdo da prova, porém com critérios, na minima
atividade probatéria exige do magistrado um comportamento logicista, objetivista e
cientificista, permitindo que os tribunais exercam com mais facilidade o controle cassacional
das decisdes ilegitimas, pois eivadas de arbitrio no convencimento judicial.

O cerne desse modelo de constatacdo gira em torno da existéncia de uma minima
carga de prova, mas que ela tenha a condicdes suficientes segundo as normas da experiéncia.

Knijnik analisando o tema conclui que ha:

Um ponto de encontro da minima atividade probatdria com os standards da common
-law, pois, como tal, dever-se-a entender a prova que “haja eliminado qualquer
divida racional sobre a culpabilidade do acusado. Prova convincente e prova
suficiente aparecem, pois, como conceitos sindnimos?,

A vista do que se examinou, nota-se que a minima atividade probatéria, quando

aplicada na area civel preconiza a abolicdo do convencimento judicial baseado em suspeitas,

120 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.25
2IKNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.25.
12KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.25.
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pressentimentos, intuicGes, convicgbes pessoais do julgador, enfim toda forma de
decisionismo, e pretendente & coibir a ocorréncia desses por meio da motivagéo judicial, pois
nela o julgador ird expor como se realizou sua tarefa valorativa'?,

Esse modelo, como os demais deixa espaco para ser completado na situacdo do caso
concreto, pois o requisito da suficiéncia, em que pese o apelo a logica e as méaximas da
experiéncia, € em si mesmo vago, mas a teoria permite localizar no ciclo inferencial da
conviccdo pontos em que defeitos l6gico-objetivos podem ser encontrados e, a partir disso,

legitimar ou ndo o convencimento judicial.

4.1.6 Alto grau de Verrosimilhanca

A doutrina Alema do alto grau de verossimilhanca apresenta uma evolucdo em
comparacdo com a doutrina da minima atividade probatdria, pois o standard aleméo esta
voltado a analise da tomada de decisdo que afasta o juiz de um determinado convencimento, e
a consisténcia dos elementos que perfazem essa decisdo, dando grande énfase a aplicacao
pratica do modulo de constatagio®?.

Esse, como os outros modulos de constatacdo tem aplicacdo criminal e civil, com o
detalhe, como ocorre com seus pares, de que em cada ramo o modulo altera o nivel de
verrossimilhanca necessaria, notadamente no processo civil, o requisito da suficiéncia vinha
caracterizado como um alto grau de verossimilhanca, admitida, assim, a coexisténcia da
duvida, orientacdo que prosseguiria até o pds-Guerra. Para 0s casos penais, a jurisprudéncia
empregava uma clausula assemelhada, reclamando un grado de verosimilitud rayano en
certeza (um grau de verossimilhanca nos limites ou préximos da certeza). Note que nesse
modulo a davida do julgador € o que o afasta de determinada alega¢do, assim quanto maior a
davida menor o grau de verossimilhanca.?®

Apobs a Segunda Guerra Mundial fixou-se os novos lineamentos até hoje empregados

para o alto grau de verossimilhanca, a novidade introduzida é relativa a valoracdo das davidas

1ZKNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.26.
124K NIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.27.
1K NIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.28
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(e aqui verifica-se seu alto sentido pratico, dando excelente concre¢do ou mesmo completando
as proprias ideias da evidence beyond a reasonable doubt).

Nesse ponto é vital fazer uma observacdo, a mudanca ocorrida com esse modulo de
constatacdo, apds a guerra, influenciou muito mais sua aplicacdo na esfera penal, contudo a
mesma pode ser traduzida para a seara civel, sendo necessario se diferenciar dividas abstratas
das davidas concretas, as primeiras sdo aquelas que sdo creditadas a imperfeicdo do
conhecimento humano, e também, os escripulos de um juiz que, estando ele mesmo
convencido, estima que outro juiz ou algum terceiro poderia haver chegado a uma conclusdo
distinta; j& as davidas concretas sdo duvidas ocorridas na situacdo experimentada no proprio
processo, sdo duvidas reais, palpaveis.

O convencimento reputar-se-a4 valido, e legitimo na presenca de um alto grau de
verossimilhanca em que as ddvidas abstratas ndo afastem o juiz do convencimento, devendo
as mesmas serem desprezadas. Assim o julgador em um primeiro momento verifica se a
conviccgdo foi atingida, para, logo ap6s, examinar os elementos que dela afastam, ou seja, as
duvidas.

Dentro dessa perspectiva, o standard geral do alto grau de verossimilhanca, com
exclusdo de todas as duvidas concretas, oferece um valioso critério de verificagdo ldgica, pela

sua dimensao pratica e, de certa forma, complementar aos modelos até aqui examinados'?®.

4.1.7 Doutrina do Absurdo

Esse modelo de constatacdo tem uma consisténcia inegavel, e esta ligada ao fenbmeno
cassacional de uma perspectiva negativa, ele indica quando um juiz ndo poderia dar-se por
convencido. N&o se trataria propriamente, assim, de um standard voltado a conferéncia do
juizo fatico, mas uma espécie de instituto destinado a cassacao da decisao.

Parte-se da ideia fundamental de que a garantia de acesso ao Poder Judiciério supGe
uma analise ponderada e efetiva da prova judiciaria. Assim, a desconsideracdo do material
probatorio representa uma violacdo constitucional ao servico da justica e, como tal, € uma
ofensa & Constituico. E para essa circunstancia que se reserva a qualificacdo técnica de

sentenca arbitraria ou absurda.?’

1K NIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.30.

127“Nesse sentido, MORELLO invocando manifestagdes jurisprudenciais, assevera que “la tacha de arbitrariedad
requiere que se invoque y demuestre la existencia de vicios graves en el pronunciamento judicial consistentes en
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Trata-se, assim, de vicios flagrantes e manifesto na apreciacdo da prova. O absurdo,
pode gerar um vicio de valoracdo material, quando se errou na apreciacdo da prova; ou e
formal, se se infringiram as leis da l6gica. A arbitrariedade e o absurdo, assim, seriam um

limite imposto ao juiz na valoracéo das provas‘?.

4.1.8 Modelos Narrativisticos (congruéncia da narrativa)

Preambularmente, vale mencionar que a maioria dos standards tém sua verificacdo
feita com a fundamentacdo, com o discurso juridico. Ou seja, a analise de qualquer dos
modelos acima citados tem que ser realizado a partir de uma perspectiva linguistica, tendo em
causa a nocdo de que o discurso necessita apresentar coeréncia e coesao ao exteriorizar a
convicgéo judicial.

Logo, ndo é com surpresa gque se assiste o surgimento de standards nessa direcao, sdo
os chamados modelos narrativisticos, nesses modelos vdo ser analisadas as construcdes das
historia em toda a sua globalidade, as provas sdo consideradas a luz da sua capacidade de
fundar uma ou outra histdria apresentada no processo, sempre considerando a inteireza dos
fatos.

No processo, identifica-se uma reconstrucdo nas representacdes linguisticas que
permitem dar conta do agir humano enquanto efetivamente ocorrente no mundo,
representacdes essas que se reduzem a narragOes. Nessa esteira, 0 modelo de constatacdo tenta

auferir por meio da congruéncia da motivacao, o substrato probatorio?®,

razonamientos groseramente ildgicos o contradictorios, apartamiento palmario de las circunstancias del proc eso,
omision de considerar hechos y pruebas decisivas o carencia absoluta de fundamentacion”, em KNIJNIK,
Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.30.

128“parece evidente a semelhanga entre a doutrina da minima atividade probatdria e a da arbitrariedade e do
absurdo. Todavia, algumas diferencas podem ser detectadas. E verdade que ambas tém uma vocagdo tipica
mente cassacional. Todavia, enquanto o0 modelo da minima atividade probatoéria procura construir um metajuizo
puramente I6gico, a arbitrariedade e o absurdo avangam no sentido do préprio processo formativo da convicgéo.
Sua atencdo volta-se para 0s desvios que 0 juiz possa eventualmente cometer na propria valoracdo. Por isso,
ESTRAMPES assevera que, para a ultima doutrina, “el fundamento del control casacional del razionamento
probatorio hay que encontrarlo en la ‘interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos’, proclamada nel
art. 9.3. C.E., de tal forma que la casacion (...) ademas de cumplir la finalidad tradicional de asegurar una
aplicacion uniforme de la ley penal, deve perseguir, también, un fin de proteccidn contra la arbitrariedad, es
decir, la casacion no puede dejar de ser un medio de proteccion juridica contra la arbitrariedad”,em: KNIJNIK,
Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.31.

12940 nexo de referéncia, foi enunciado por NEIL MACCORM ICK. Com efeito, para o tratadista,‘a coeréncia
do raciocinio é um teste importante a respeito de sua solidez enquanto tal. Trata - se de um teste que ndo é
plenamente satisfeito pela mera consisténcia, ou seja, pela auséncia de auto-contradi¢do’ . Com efeito, “aquilo
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A congruéncia testa a veracidade e a probabilidade das questdes de fato que ndo sédo
passiveis de provas diretas®®, e o faz por meio da observacdo imediata, em tese ela seria
utilizada para os casos dificeis que tenham pouco material probatério, contudo o standard é
substancialmente ampliada, quando se soma a premissa de que todos os fatos a serem

verificados ocorreram no passado, e assim sendo sdo insuscetiveis de provas diretas, por essa

que eu digo, pode ndo faltar consisténcia interna,ndo obstante, como um todo, possa ndo fazer sentido”. Entdo, o
que se deve ter em causa na realizacdo desse teste ¢, justamente, o “fazer sentido”, o “estar em conjunto”, o ser
“coerente”,tanto nas as questdes de direito, como nas questdes de fato, as quais correspondem os conceitos de
congruéncia normativa e congruéncia narrativa”, em KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento

judicial: paradigmas para 0 seu possivel controle, em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.33.

130 «“Como ¢é préprio dos juristas norte-americanos, N. MACCORMICK parte de um exemplo do qual induz suas
reflexBes. Trata-se de Rex v. Smith, no qual o réu (sr. Smith)fora acusado de matar sua esposa, encontrada morta
no chuveiro. A acusacdo ofereceu como prova a circunstancia de que o mesmo fato — morte no chuveiro —
sucedera com as duas primeiras esposas do réu, também assim falecidas. Aduziu, também, que o Sr. Smith
consultara um advogado para certificar-se de que herdaria os bens da vitima. Assim, cinco aspectos poderiam
dar-se por conhecidos, tais como: (1) a primeira senhora Smith morreu no chuveiro e Smith estava em casa
naquele momento; (2) a segunda senhora Smith morreu no chuveiro e Smith estava em casa naquele momento;
(3) a terceira senhora Smith morreu no chuveiro e Smith estava em casa naquele momento; (4) anteriormente a
morte da primeira senhora Smith, o Sr. Smith verificou a possibilidade de herdar -lhe os bens. A partir desses
fatos conhecidos, MACCORMICK alude a dois outros enunciados, em teses possiveis, e em torno dos quais se
polarizara a questdo de fato: (5) todas as ‘senhoras Smith’ morreram no chuveiro por um puro e simples acidente
e (6) o senhor Smith assassinou, com premeditag@o, todas as ‘senhoras Smith’ no chuveiro. Pois bem, o autor
constata que os enunciados (1 -4) ndo contradizem nem o enunciado (5), nem o enunciado (6). Isso apenas
demonstra uma das premissas da sua teoria, qual seja, a de que a ndo contradigdo, por si s6, pouco oferece em
termos de controle da decisdo fatica. E preciso introduzir, entdo, o critério. Ora, 0 critério ou standard
introduzido por N. MACCO RMICK afasta-se, ja foi visto, da mera ndo-contradi¢do. Ele observa que, apesar de
ambos (5 e 6) serem ndo - contraditorios com relacdo aos fatos conhecidos (1 -4), (6) €, todavia, congruente com
(1 -4), enquanto que (5) ndo é congruente com os mesmos (1 -4). Entéo, cabe perguntar por que (6) foi havido
por congruente e (5) ndo o foi, ou, em outros termos, porque (6) deveria ser a resposta para a questdo de fato, e
ndo (5), uma vez que também (5) ndo contradizia (1 -4). Para responder a essa pergunta, NEIL MAC CORMICK
langa mdo de uma interessante, embora complexa, distingdo. O mundo natural seria explicavel segundo
principios ou leis de tipo naturalistico -causal e probabilistico, ao passo que o mundo das vivéncias e ocorréncias
humanas seria explicado por “leis ” de tipo racional, intencional e motivacional. Logo, nos fatos que sucedem
sem a intervengdo do homem, a explicagdo de que se deve lancar mao é de tipo ndo motivacional, ndo
intencional, mas causal e probabilistica. Entdo, a probabilidade de se verificarem, conjuntamente, as condi¢des
de tipo naturalistico -causal para que trés pessoas, sempre relacionadas com uma terceira pessoa constante
(Smith,no exemplo), venham a morrer no chuveiro é muito baixa. Agora, a probabilidade de que um agente
humano possa intencionalmente determinar a realizacdo destas condi¢des necesséarias é alta, e mais alta ainda se
existir um motivo para fazé -lo, a ponto de poder legitimamente ser tida como uma certeza para efeitos
judicidrios. A partir dessa sofisticada légica de pensa mento, NEIL MACCORMICK permite-se concluir que a
combinacédo de (6) com (1 -4) € débil, a luz das correspondentes causas explicativas. Convém, porém, atentar
para a seguinte observagao: “esta nio ¢ uma derivagdo dedutiva de (6) para (1 -4); trata-se, muito mais, disto: (6)
e (1-4) pertencem a um Unico esquema racional de explicacdo dos eventos, ao passo que (5) e (1 -4) ndo
pertencem a um mesmo esquema, salvo pressupondo -se fatos ulteriores e hipoteses auxiliares”. Entdo, “para
resumir a congruéncia narrativa : ela fornece um teste da verdade ou da provavel verdade de proposicGes sobre
coisas e eventos ndo observados (...) O critério decisivo, ao que se compreende, é 0 da manutencdo das causas
explicativas: em Rex —v— Smith, a conclusdo factual (6) se impde sobre a (5) porque, para manter esta Gltima,
seria necessario alterar o paradigma explicativo. Dito de outro modo, para assumir que houve trés acidentes
naturais, ter -se-ia de apelar a eventos altamente improvaveis do préprio ponto de vista naturalistico. J& a
conclusdo factual (6), empregando um esquema explicativo de tipo intencional, ndo lanca méo nem de
pressuposicOes auxiliares, nem de premissas improvaveis., em KNIJNIK, Danilo. Os standards do
convencimento judicial: paradigmas para 0 seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.33-35.



http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf

77

I6gica a congruéncia devera quase sempre sera necessaria, levando em consideracdo a as
poucas oportunidades juridicas de provas diretas, provas que ndo tentem reconstruir o
passado, como € o caso de uma inspecao judicial.

Assim segundo esse standard a narracdo mais congruente € aquela que comportar a
mais baixa improbabilidade, ou seja, entre vérias opg¢des possiveis a mais provavel
racionalmente é a correta, que, por isso, outorga credibilidade e justifica a decisdo sobre
questdes de fato do passado, porque ¢ uma condicdo necessaria de inteligibilidade do mundo
fenoménico e por que a racionalidade é necessaria para tornar inteligivel o mundo
fenoménico®3!,

Vislumbra-se que apesar de focado na questdo linguistica, 0 modelo de constatacdo
ndo perde a proximidade com as variacbes mundanas, e expressa isso na intrinseca ligacéo
com a racionalidade.

Outro standard narrativistico é a probabilidade indutiva, proposta por COHEN, que
procura justamente controlar a passagem inferencial de um fato que se conhece, para um fato
desconhecido, o primeiro fato conhecido seria: houve um dano na traseira de um automdvel; e
0 segundo desconhecido seria: o responsavel ¢ o dono do automovel que estava estacionado
atrés, e a ligagdo racional o fato de que: os carros estavam muito préximos e ao sair o
motorista de tras acabou por encostar na traseira do automével agora avariado. Note que a a
racionalidade também representa um grande papel aqui.

O professor Danilo Knijnik oferece em seu artigo um exemplo de Cohen, da aplicacéo

desse standard da probabilidade indutiva:

Uma pessoa € condenada a indenizar perdas e danos pelo descumprimento de um
contrato de construcdo de um edificio. Resta claro que nenhum edificio fora
construido e que o autor, se o contrato fosse respeitado, teria ganho algum dinheiro.
Duvida-se, contudo, se o contrato foi efetivamente concluido. Em apoio a sua tese, o
autor demonstra que em sucessivas oportunidades o réu manifestou seu interesse no
contrato. Extrai-se uma primeira generalizacdo, segundo a qual, normalmente, se um
contrato é proposto a uma pessoa e esta exprime seu interesse em varias ocasides, é
presumivel té-lo aceitado. O réu, porém, assevera que o0 autor ndo tem condigdes de
prova-lo documentalmente e, nesse momento, o autor reforca sua posi¢do, provando
que uma soma de dinheiro foi dada ao réu. O réu, a seu turno, alega que essa soma
de dinheiro foi dada a outro titulo. Entdo, o autor ainda prova que o réu procurou
materiais de construcdo, e assim sucessivamente, seguindo -se uma espécie de jogo
de probabilidades indutivas, em que toda e qualquer tentativa de generalizacdo é
posta em cheque e permanentemente testada pelas possibilidades indutivas em
sentido contrario®,

181 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.35
132 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.36.
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Os modelos de constatacdo narrativisticos estdo fortemente apoiados na racionalidade,
tanto a congruéncia, como a probabilidade indutiva, tem como pedra de toque a racionalidade
do ser humano, ou seja, 0 mundo € visto como inteligivel, e os eventos nele possiveis devem
ser assim entendidos, por ser justamente a Unica explicacdo racional, racionalidade essa que
contamina o agir humano em sociedade.

Ambos os standards tém a vantagem de permitir um dialogo mais consistente e
regrado no campo das generalizagdes. Eles evitam que o momento delicado do processo
decisorio, em que o juiz, partindo dos fatos conhecidos, chega ao fato desconhecido fique
alijado do contraditério. Isso porque a andlise da congruéncia da decisdo. Assim ocorre
porque a verificagdo da congruéncia da decisdo, bem como o exame da probabilidade indutiva
necessitam que o interprete identifique a maxima de experiéncia constante no discurso
judicial, o que em muito engrandece o debate juridico.

Esse controle da narrativa falha em oferecer quantuns de valoragao de prova, contudo
oferecem a possibilidade de um controle ldgico a respeito das premissas de que 0 juiz se

utilizou quando de uma ou outra opcao.

4.1.9 Controle da motivacéo

Esse standard tem origem na Corte de Cassagdo Francesa®® e partindo do
pressuposto de que essa corte ndo reexamina os fatos, ela desenvolveu um elenco de
standards capazes de efetuar um abrangente controle I6gico do juizo fético, onde impde-se ao
juiz uma motivacao suficiente e coerente, um controle minimo dos motivos de fato a fim de
evitar uma degradacdo da funcao judiciaria.

O controle da motivacdo foi criado para funcionar na corte de cassacdo francesa,
portanto se confunde com as limitagdes desse recurso, sem contudo ser no todo impraticavel,

a limitacdo diz respeito, apesar da possibilidade de uma analise dicotbmica do juiz de fundo e

133 £ 3 mais alta corte judiciaria francesa,correspondendo ao Conselho de Estado na esfera administrativa. E
formada por 6 camaras, sendo 3 civeis ndo especializadas, uma camara social (processos que envolvam direito
do trabalho), uma comercial (processos que envolvam direito comercial) e uma criminal. E competente para
reapreciar as cassa¢fes que venham a ser interpostas, cabendo uma andlise meramente de direito, afastando-se
qualquer manifestacdo acerca dos fatos. Comporta-se tal 6rgdo, comparativamente ao nosso modelo, com o
Superior Tribunal de Justica, guardadas as devidas proporcBes. 1sso porque, caso conclua pela adequacdoo
juridica da decisdo questionada, a Corte de Cassagdo confirma-a. Todavia, caso entenda pela violagdo do direito
por parte da jurisdicdo que Ihe antecedeu, ao contréario do STJ, ndo a pode reformar, limitando-se sua atuacéo
a“quebra-la” (do francés casser) ou desconstitui-la, remetendo o julgamento para uma outra jurisdi¢do de igual
nivel ao do tribunal cuja sentenca foi anulada., em RIGAUX, Francois. A lei dos juizes — trad. Edmir Missio.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 147.
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0 juiz da cassagdo, ao resultado permitido ser apenas a cassacdo da decisdo, e ndo, & sua
efetiva reforma®®.

O standard do Controle da Motivacdo é dividido internamente em trés standards
fundamentais: o défaut de motifs (falta ou caréncia de motivos), o défaut de base légal (falta
de base legal) e a dénaturation de [’ecrit ( deturpagdo de um escrito). Importante fazer
entender que esse é um standard de controle de motivagdo, ou seja, ndo é sindbnimo de erro de

fato!%

, que é falsa percepcdo dos sentidos, de tal sorte que o juiz supde a existéncia de um
fato inexistente ou a inexisténcia de um fato realmente existente.

O standard se refere a erro de valoracdo ou de interpretacdo sobre a subsisténcia ou
relevancia de um fato, o controle de motivacdo examina o motivo indicado na deciséo e a
consisténcia da conclusdo que dele se faz, bem marcando tratar-se de um mecanismo auxiliar
para o exame de como se deu a convicgao.

Ocorrerd a Défaut de motifs, toda vez que esses forem escassos para justificar a
decisdo tomada, e como a motivacdo é uma obrigacdo do julgador, ndo se desemcumbir de
fazer a mesma vicia formalmente a decisdo, estando a mesma apta a ser cassada pelo trinunal.

Segundo o Professor Danili Kniknij sdo quatro situacfes que permitem apontar o vicio
de uma decisdo carente de motivos: A absence de motifs (Auséncia de Motivos) que
caracteriza-se pela falta absoluta de motivos, ou pela existéncia de uma motivagdo apenas
simulada para manter uma formalidade de motivacdo, como € o caso de dizer que existe vasta
jurisprudéncia neste sentido, sem explicitacdo. O segundo é a Contradiction de motifs
(contradicdo de motivos): pode-se verificado para cassar a decisdo fatica contraditoria,
exigindo a concorréncia de concomitante de cinco situacOes: a) a existéncia de uma
contradicdo real no juizo de fato, que atinge o préprio pensamento do julgado; b) que a
contradicdo se estabeleca ou entre os proprios motivos da decisdo ou entre 0s motivos e 0
dispositivo da decisdo; c) que essa contradicdo ocorra no plano dos motivos de fato da
decisédo; d) que a contradicdo tenha exercido uma efetiva influéncia sobre a decisdo, capaz de
prejudicar a parte que a invoca; e, finalmente, e) que a contradicdo esteja revelada pela

prépria decisdo. A terceira possibilidade de falha na motivacdo € o Motif dubitatif ou

134 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.37.

1350 erro de fato supde fato suscitado e ndo resolvido, porque o fato ndo alegado fica superado pela eficacia
preclusiva do julgado - tantum iudicatum quantum disputatum debeat (artigo 474, do CPC). Em conseqiiéncia, o
erro que justifica a rescisoria € aquele decorrente da desatencéo do julgador quanto a prova, ndo o decorrente do
acerto ou desacerto do julgado em decorréncia da apreciagdo dela porquanto a ma valoragdo da prova encerra
injustica, irreparavel pela via rescisoria”, em (REsp 839.499/MT, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 28/08/2007, DJ 20/09/2007 p. 234).



http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf

80

hypothétique (motivos dubitativos ou hipotéticos): a categoria em apre¢o assimila 0s motivos
hipotéticos a auséncia de motivos. A ideia que preside esse standard vincula-se ao 6nus da
prova: o acolhimento de uma demanda com base em motivos hipotéticos substanciard uma
violacdo ao nivel de prova exigido para a procedéncia da demanda, porque o juiz estaria, em
realidade, reconhecendo que o demandante ou o demandado, conforme a questdo
controvertida, ndo teriam provado devidamente os pontos em que apoiadas as respectivas
pretensdes. A quarta possibilidade se chama Défaut de réponse a conclusion (falta de
enfrentamento de uma questdo),que se caracteriza quando um fundamento relevante,
validamente posto pelas partes, é deixado de lado pela decisdo combatidal®.

O Défaut de base légale, ou seja, a insuficiéncia de base legal tem lugar quando
existem motivos faticos, mas esses sdao manifestamente insuficientes ou precarios para
suportar as conclusdes juridicas que o decisor chegou, viola-se o dever de exposi¢do completa
do fato. Esse segundo controle é substancial e, ndo, meramente formal, implicando a
insuficiéncia em uma verificacdo dos mérito dos motivos faticos invocados em face da
conclusdo juridica estabelecida.

Existem caracteristicas que indicam se na decisdo ocorreu a insuficiéncia de base
legal: o fato é constatado de maneira incompleta; o juiz se omite de indicar a origem das
constatacOes de fato; o juiz se omite de apreciar o conjunto dos fatos constatados; o juiz se
omite de interpretar uma clausula obscura; o juiz deduz um motivo abstrato e geral em lugar
de considerar o fato concreto; o juiz se omite de determinar a realizacdo de uma prova que lhe
permitiria resolver a questdo de fato; a decisdo é ambigua e ndo se sabe se 0 juiz resolveu o
fato ou o direito; os motivos tornam incerta a base legal da condenagdo; o motivo eleito é
ininteligivel; o motivo deriva de pura e simples afirmacdo; o fato constatado é hipotético ou
dubitativo. Como exemplo uma decisdo que anula um ato administrativo afirmando que o
mesmo € ilegal, mas ndo expBe do que se trata a ilegalidade.

O terceiro e ultimo standard do controle minimo do fato é dado pela chamada
dénaturation de [’écrit ou deturpacdo de um escrito, a deturpacdo € um erro flagrante na
apreciacdo do sentido de um ato claro, um erro de apreciacao e, ndo, uma falta de apreciacéo,
ndo se confundindo, assim, com o erro de direito. Para configura-la, exigem-se,

cumulativamente, 0s seguintes requisitos: que exista um escrito valido; que o escrito seja

138 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf, acesso em 21 de abril 2013,
p.39.
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claro; que a interpretacdo seja contréria ao escrito; d) que o escrito tenha sido abstraido pela
deciséo; que ndo haja um outro motivo capaz de fundamentar a decisao.

A inconveniéncia da utilizacdo desse método reside no fato que de que ele foi
desenvolvido para a experiéncia do tribunal de Cassacdo francés, ou seja, esta mais focada e
apontar erros capazes de gerar a cassagao, do que indicar a forma correta de fazer a valoragao
das provas.

4.1.10 Modelos de probabilidade matematica

Esses modelos de constatagéo, apesar de quase nunca gerarem frutos na aplicagdo do
direito patrio, sdo sempre de proficua producdo, e tentam explicar com formulas de natureza
matematica o dialogo judiciario, sdo teoremas, férmulas e demonstracfes estatisticas capazes
de assegurar o grau de seguranca da inferéncia.

Os modelos matematicos, para ser analisado corretamente exigem um tempo muito
maior do doutrinador, em muito porque os conceitos utilizados sdo estranhos ao mundo do
direito, assim ndo se pretende percorrer esses varios médulos, apenas noticia-las.

Existe uma tendéncia de rejeitar os modelos matematicos, prima facie, mas uma vez é
facil de se entender o porque, pois é condicdo do ser humano rejeitar o que ndo conhece e
domina, ou seja, a ciéncia exata aplicada no direito sdo dois campos de larga tradicdo juntos,
devendo o juiz saber fazer uso de ambos.

Contudo essa rejeicdo torna-se prontamente relativizada quando se pensa, p. ex, nos
testes genéticos com altos percentuais de certeza. Imagine -se, por exemplo, um teste pericial
indicando um percentual de 90%, ou seja cabera ao juiz valorar provas com medidas
estatisticas.

Assim, observa-se que, sem duvida, o tempo e, em especial, a evolucdo das ciéncias
exatas, exigira uma tomada de partido quanto aos modelos probabilisticos de tipo matematico
e um debate mais profundo do tema por parte da classe juridica. No entanto esse trabalho,
apenas tém como objetivo informar que eles existem na doutrina, mas ainda ndo sdo aceitos

com facilidade da préatica forense.

4.2 A DISCRICIONARIEDADE
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E fundamental para avancar-se no estudo da discricionariedade entender do que se
trata o instituto, pois grande parte das discussdes acerca da existéncia ou ndo de uma
discricionariedade judicial estd no préprio conceito adotado sobre o fendmeno. O professor

Celso Antdnio Bandeira de Mello aduz que:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucdo univoca para
a situagdo vertente®’.

Diante das licbes do administrativista, vemos que a atividade discricionaria se origina
da existéncia de mais de uma solugdo para um determinado caso. Tal percepgdo ja se afigura
util para constatarmos que a discricionariedade ndo necessariamente estara adstrita aos
critérios de conveniéncia e oportunidade, conceitos intrisecamente ligados a discricionariedade
no campo do direito administrativo.

A atividade de interpretacdo e aplicagdo da lei pelo julgador deve afastar-se ao
maximo de suas conviccles e valores pessoais, 0 que justifica principios constitucionais como
0 do juiz natural, o da inafastabilidade da jurisdicdo, e a prdpria imparcialidade como
caracteristica fundamental do exercicio da atividade jurisdicional.

Apesar do conceito citado anteriormente fazer mencao direta apenas ao administrador,
a escolha aparente entre maltiplos caminhos a serem seguidos ndo é fendmeno que se restringe
apenas ao campo da Administracdo Publica.

O que se tem que responder é até onde pode ir o julgador, utilizando seu processo de
inteleccdo, quando a situacdo exposta ndo apresentar uma resposta facil de se obter com base
unicamente em regras. Utilizar subsidios fora do processo pode ser considerado um exercicio
discricionario, ou apenas uma caracteristica da propria funcéo jurisdicional, e, ainda, ha o
problema da legitimidade da decisdo que € exarada de forma discricionaria.

Houve um tempo em que assentou-se a nocdo de que seria possivel estabelecer uma
clareza e seguranca juridica, por meio de normas rigorosamente elaboradas, e especialmente
garantir uma absoluta univocidade a todas as decisdes judiciais e todos o0s atos administrativos,

essa foi a época do iluminismo, entretanto tal certeza ndo mais se afirma no atual paradigma

1IS’"BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2% S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 9.
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do direito, ndo mais se aceita a adoragdo a lei, animada por um espirito racionalista, que tem
como figura central a estrita vinculagdo do juiz & norma codificada.
Karl Engisch afirma existir um espaco de discricionariedade que ndo suporta a

estreiteza da total vinculacdo a lei:

Entretanto, no dominio do direito e do seu conhecimento, hd& uma série de
fendmenos que fazem do proprio principio da investigacdo da verdade um problema,
que fazem com que os limites de um conhecimento puramente cientifico aparecam
aos nossos olhos como uma linha de penumbra 1%,

Para Karl Engisch, a discricionariedade se encontra na categoria de conceitos tendentes
ao afrouxamento da vinculacdo legal, questiona, contudo o autor se esse poder discricionario
significaria o livre parecer pessoal do juiz. O autor leciona ainda tratar-se o tema de um dos
conceitos mais cheios de significados e dificeis da teoria do direito, considerando ainda a
discricionariedade um ponto fulcral do direito processual.

Procurando o conceito de discricionariedade, Engisch cita a nogdo de Rudolf Laun para
0 tema, 0 mesmo entende que a discricionariedade é conceituada pelo fator indeterminacao,
normatividade e a influéncia do ponto de vista daquele que exerce o poder, assim mesmo
casos de recorte igual podem ser decididos de forma diferente sem que isso signifique uma
violacdo ao direito™°.

Em sua cruzada pelo conceito de discricionariedade, Engisch traz ainda a manifestacao
de Ernerst Forsthoff!“°, que diz ser a discricionariedade um espaco de liberdade para a acéo e
para a resolucdo, para a escolha entre vérias espécies de conduta igualmente possiveis, sendo
que o direito positivo ndo criam qualquer espécie de hierarquia entre as condutas que podem
ser escolhidas.

Ja para H.J Bruns citado por Engish:

A faculdade que é conferida ao juiz, de gradar a pena dentro da moldura legal, ndo
significa liberdade de decisdo material entre duas solugdes justas, mas simplesmente

a possibilidade de escolha externa, para encontrar a pena justa'4! .

Note que Bruns trata ndo de uma possibilidade fatica, e sim de uma possibilidade
juridica, entendendo que esta possibilidade juridica apenas seja reconhecida para que o agente

1BENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 205.
I¥ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p.207
140FORSTHOFF APUD ENGISCH, em ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1996. p.210.

14IBRUNS APUD ENGISCH, em ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lishoa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian.1996. p.217.
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administrativo, ou o juiz (situacdo que interessa ao presente trabalho) habilitado profira a
decisdo unicamente correta e justa, por isso Bruns trabalha com o termo “possibilidade de
escolha externa”.

Engisch, imbuido desse conceito, trabalha a nocdo de discricionariedade vinculada

afirmando que:

Dizer que a discricionariedade vinculada no sentido de que o exercicio do poder de
escolha deve ir enderecada a um escopo e o resultado da decisdo que é o Unico
ajustado, em rigorosa conformidade com todas as diretrizes juridicas, e
particularmente legais, que sdo de tomar em conta, a0 mesmo tempo que se procede
a uma cuidadosa consideracao de todas as circunstancias do caso concreto#.

Contudo para Engisch o autentico poder discricionario pode ser compreendido como

sendo aquele:

Atribuido pelo direito e pela lei quando a decisdo Ultima sobre o justo no caso
concreto é confiada a responsabilidade de alguém (...) isto ndo porque néo é possivel
excluir um “resto” de inseguranga, mesmo através de regras, por mais minuciosas
que estas sejam, mas porque se considere ser melhor solucéo aquela em que, dentro
de determinados limites, alguém olhando como pessoa consciente de sua
responsabilidade, faca valer o seu préprio ponto de vista'*®.

4.2.1 A existéncia de discricionariedade Judidicial

O vocébulo discricionariedade tem a sua origem na palavra latino discernere o que
significa separar, distinguir ou avaliar. Com o desenvolvimento académico juridico,
compreendeu-se que o papel do juiz é muito mais dificil e complexo, do que se supunha até
entdo, e de que o juiz, moral e politicamente, € bem mais responsavel por suas decisdes do que
havia entendido os doutrinadores mais tradicionais*.

O fato de haver uma escolha constitui-se a discricionariedade, isso ndo € o mesmo que
dizer que toda escolha é arbitraria, o que se esta dizendo é que toda escolha envolve valoragdo
e balanceamento, ou seja, a decisdo advinda de uma escolha contém em seu bojo implicacbes
morais; entdo ndo e absurdo entender a necessidade de que a argumentacdo ndo fique apenas
no campo de uma logica abstrata, ou seja apenas uma formalidade, sendo necessario conhecer
0s caminhos que levaram a esolha, seus aspectos praticos, econémicos, sociologicos e etc,

tudo quanto influenciou deve ser apontado.

142 ENGISCH, Karl.Introdugédo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1996, p.220.
143 ENGISCH, Karl.Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian 1996, p.222.
144 CAPPELETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo Carlos Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1999, p.33.
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Justamente, em épocas de Neoconstitucionalismo, frisa Luis Roberto Barroso'*® que a
nova interpretacdo constitucional envolve escolhas pelo juiz, bem como a integracdo subjetiva
de principios, normas abertas e conceitos juridicos indeterminados. Ndo € aceitavel o
entendimento de que o direito € um conjunto de normas preestabelecidas, claras e objetivas,
nas quais o magistrado pode basear a sua decisdo de forma neutra.

O que ainda é digno de nota € a crescente complexidade social, que exige cada vez
mais, uma velocidade de adptacdo da norma. O legislador moderno concede um grau de
discricionariedade as concretizacdes da realidade, para garantir uma decisdo mais correta para
a causa.

E de se notar, que o presente trabalho advoga que a discricionariedade conferida ao
magistrado possui uma area de atuacdo limitada, assim, a liberdade de convencimento nédo
podera extrapolar os limites do razoavel, do proporcional, do exigivel, do adequado, principios
que norteam o ordenamento juridico.

Em verdade, a valoracdo feita pelo juiz para a solugcdo de questdes ndo expostas
expressamente no ordenamento juridico patrio deve manter relacdo com as concepcdes sociais
vigentes e dominantes, sendo que seus critérios pessoais ndo poderdo se chocar com o que se
considera padrdo na sociedade em que se vive, ainda que esse conceito de padrao seja abstrato,
0 costume e a jurisprudéncia auxiliam nessas escolhas também.

Novamente utilizando as no¢6es ofertadas por Mauro Cappelletti, entende-se que existe
um carater criativo da atividade judiciaria de interpretacdo e de atuacdo da legislacdo e dos
direitos fundamentais; para ele ndo se poderia ocultar, que a diferenca em relacdo ao papel
mais tradicional dos juizes seria apenas de grau e ndo de conteido, em alguma medida, toda
interpretacdo é criativa, e que sempre se mostra inevitdvel um minimo de discricionariedade
na atividade jurisdicional. Por isso, a preocupacdo da doutrina , para demarcacdo de
parametros para a ponderacdo de valores e interesses e pelo dever de demonstracdo
fundamentada da racionalidade e do acerto de suas opcdes*®.

Em sintese, a sociedade cada vez mais traz ao judiciario demandas complexas,
oriundas das interrelacdes socias avancadas e mutaveis, sendo impossivel ao legislador abarcar

com precisdo a solugdo de fato na norma, tornando necessario multiplicar os caminhos e 0s

14SBARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e papel dos principios no direito Brasileiro. In: Luis Roberto Barroso (COORD). A nova
interpretacdo Constitucional. Ponderagdo, Direitos Fundamentais e relagdes privadas. Sdo Paulo: Renovar,
2003, p.334.

146 CAPPELETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo Carlos Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1999, p.42.
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meios de investigacdo das normas juridicas, o que desagua, e uma apreciagdo discricionéria do
intérprete, a Unica verdadeiramente capaz de solucionar o caso.

N&o se quer dizer com isso que o sistema é todo falho e cheio de arbitrariedade, e sim
que uma cota de discricionariedade faz parte da técnica ordinaria inerente a funcao
jurisdicional, uma solucdo normal em face da impossibilidade de tudo que se prevé na letra da
norma, por isso o foco ndo deve ser o de eliminar a discricionariedade, e sim limita-la via
motivacao, ou pelos modelos de constatacdo, enfim o objetivo € lhe impor limites, e afastar,
dessa forma, os decisionismos.

Ao estudar a escola positivista do direito, se nota que o modelo por eles imaginado
dava conta de que a aplicagdo perfeita do direito ndo possui qualquer espago para
discricionariedade, que a aplicacdo do direito era apenas a subsun¢éo dos fatos a norma, como
se 0 legislador tivesse feito a lei de maneira tdo perfeita ao caso, que ao magistrado bastaria
ligar os fatos a norma.

Contudo, ndo se pode ser cego a realidade, e a realidade é que mesmo no império do
direito positivo, a préatica juridica estava recheada de arbitrariedade, mas como para 0s
doutrinadores na escola positivista ndo havia espaco para discricionariedade, ou seja, ndo
havia problemas, ndo havia também a busca por uma solucéo.

Atualmente, deve-se admitir que a discricionariedade existe e € proveniente da
ampliacdo dos poderes dos magistrados, permitindo-se, por vezes, que interprete criativamente
o dispositivo legal adaptando-o aos casos concretos, devendo, entretanto, fundamentar suas
decisbes conforme a prescri¢do Constitucional.

Com os fins do juiz que era apenas a boca da lei, e com a constitucionalizagdo do
direito, pois na atualidade o direito toma em consideracdo a lei a luz da Constituicdo, isso
devido a necessidade de adequar as insuficiéncias das leis frente a complexidade das
demandas, podendo inclusive a lei ser tida por inconstitucional caso em que a sua aplicacdo
ndo é possivel diante dos principios de justica e dos direitos fundamentais.

E salutar que se repita que discricionariedade judicial ndo é sinénimo de arbitrariedade,
com ato tomado de forma ditatorial. A discricionariedade é, sim, a faculdade inerente ao juiz
de criar a norma juridica adequada ao caso concreto, nas hipoteses em que nao ha
enquadramento legal ajustado para o caso posto a sua apreciagao.

Nesse quadro os métodos de interpretacdo e argumentacao juridicas funcionam como
pilares para justificar as decis6es do intérprete, e como chegou até elas, motivando de maneira
clara o percurso mental que levou o magistrado aquele resultado, descartando assim impulsos

pessoais baseado em intuicGes particulares, o que é deveras indesejavel.
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Todas a mudancas que o ordenamento juridico vem enfrentando faz notar a prépria
concepgdo de direito foi modificada, pois no positivismo a lei extraia sua validade da
autoridade que a proclamava, independentemente de sua correlacdo com os principios da
justica, o que hoje ndo é mais verdade, pois mesmo uma lei valida, pode se tornar invalida se
for considerada incosntitucional no caso concreto.

A lei, conforme assinala Luiz Guilherme Marinoni perdeu o0 seu posto de supremacia,
e, hoje, é subordinada a Constituicdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietrol47 assevera que a
deciséo judicial exclui a possibilidade de remanescerem outras solugdes, todas validas perante
o direito. Dai por que deve ser aceita com cautela a afirmacgéo de que o poder judiciario exerce
poder discricionério, ele o faz, somente, segundo a autora, quando ndo atua no exercicio da
jurisdicéo propriamente dita. A seu ver, ndo ha na atividade desempenhada pelo magistrado o
papel criador da vontade do agente como ocorre no poder discricionario.

N&o obstante a firmeza dos argumentos supramencionados, € induvidosa a existéncia
da discricionariedade judicial. Nos dias atuais, diante da nova hermenéutica constitucional, é
indubitavel negar o carater criativo do juiz ao analisar o caso concreto.

E importante mencionar ainda que a discricionariedade, nos moldes advogados por
esse trabalho, é algo inato ao sistema juridico, uma anomalia causada pela impossibilidade do
legislador prever todas as possibilidades de solucdo de conflito e expd-los em forma de lei,
contudo ao juiz cabe olhar a situacdo concreta, a lei, 0os costumes, 0s precedentes, a

constitui¢do, e assim “enxergar” a resposta correta.

4.2.2 A discricionariedade e a resposta correta

A valoracdo probatdria encontra na discricionariedade um grande impasse, iSso porque
grande parte da doutrina acredita que a existéncia dessa margem de liberdade do juiz
desencambaria para um verdadeiro exercicio de decisionismo, de fato todos os institutos do
direito quando mal utilizados podem vir a ser arbitrarios, porém essa ndo é a melhor
interpretacdo do tema, uma vez que se acredita na existéncia de possiveis parametros de
controle para a atuacdo do magistrado, principanlmente no que diz respeito as provas, que € 0
cerne desse trabalho, pois mesmo quando o juiz teve um comportamento ativo durante a
instrucdo processual, determinando provas de oficio, ele ainda est4d em condigdes de proferir

um deciséo imparcial.

147D PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2001, p.174.
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O tema da discricionariedade sempre é arduo de ser enfrentado, pois ele perpassa o
subjetivismo do juiz, e no atual quadro da hermenéutica juridica, em que & Constituicdo baliza
a aplicacdo dos direito, virou lugar comum fazer criticas afirmando que uma interpretacéo
baseada em principios € mais tendente a discricionariedade do que uma interpretacdo baseada
na “norma fria”. Ora, tal percepcdo errdnea ndo pode prosperar, iSSO porque nem ao menos
leva em consideracdo que principios nada mais sdo do que normas, e que mesmo na época do
juiz “boca da lei”, a discricionariedade podia ser encontrada em abundancia, permeando as
decisdes judiciais.

Pensar na interpretacdo em tempos de constitucionalizagio do processo'*® néo significa
abrir mao da seguranga juridica em nome da discricionariedade, mesmo porque o positivismo,
gue miticamente poderia ser apontado como uma doutrina que da& menor margem a
discricionariedade, demonstrou, historicamente, também ser local propicio a decisionismos e
arbitrariedades.

A nocdo de discricionariedade é compativel com o Estado Constitucional de Direito.
Para Engisch € possivel e aceitavel, sendo um problema da hermenéutica juridica indagar onde
e com que amplitude tal discricionariedade existe.

A hermenéutica atravessa uma crise desencadeada pelo atual processo de mudanga do
paradigma positivista, foi superado o esquema sujeito-objeto, que ndo resistiu a alteracdo
ontolégico-linguistica, tal viragem, que teve como grandes expoentes Gadamer e Heidegger,
deixa de lado os paradigmas metafisicos objetivista e subjetivista*°.

Estudando essa modificacdo hermenéutica o professor Lénio Luiz Streck identifica
dois momentos do positivismo: um denominado positivismo exegético e outro chamado
positivismo normativista. No primeiro momento, positivismo exegético, o juiz era a “boca da
lei”, e uma rigorosa conexao logica dos signos do cddigo era o suficiente para interpretar a lei.
No segundo momento, mais complexo, tem-se o0 positivismo normativista, que segundo seu
entender, admite discricionariedade, decisionismos e protagonismo judicial.

No positivismo normativista, o principal problema é a indeterminacdo do sentido do

direito, e para o professor Lénio, Kelsen € um doutrinador desse segundo momento, que tentou

148«<As relacdes entre processo e Constitui¢do sio relagdes de reciproca implicagdo. De um lado, fala-se em teoria
processual da Constituicdo; de outro, em constitucionalizacdo do processo. (...) A primeira constitucionalizacdo
do processo concerne o estudo do processo a partir do angulo das garantias constitucionais. Culmina com a
formalizacdo das garantias processuais na Constituicdo — 0 que ocorre com a promulgagdo da Constituicdo de
1988. (...) A segunda constitucionalizagdo do processo equaciona as relagdes do processo com a Constituicdo em
outros termos. O processo Civil passa a ser compreendido na perspectiva dos direitos fundamentais”, em:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Volume 1: Teoria
Geral do Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p 16-17.

149 Mais sobre o tema em: STRECK, Lenio. Aplicar a "Letra da Lei" é uma atitude positivista?. Novos
Estudos Juridicos (UNIVALLI), v. 15, 2010, p. 158-159.
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fortalecer as bases do positivismo, enfraquecido pelos argumentos psicoldgicos, politicos e
ideoldgicos na interpretacdo do direito!™.

Kelsen citado por Lenio Streck, afirma que: “a interpretacdo do direito ¢ eivada de
subjetivismos provenientes de uma razdo pratica solipsista” 1. Para esse autor esse “desvio” é
impossivel de ser corrigido.

Assim o Kelsen solidifica a nogdo de moldura semantica, ou seja, 0 juiz tem
discricionariedade dentro da moldura que é feita pela lei, e apesar da nogéo de ser tentadora, a
pratica demonstrou que esse espaco desvigiado, sem amarras para verificacdo dos motivos que
levam a opcdo dessa ou de outra solucdo, ¢ o local em que se aloca a arbitrariedade, desse
modo o positivismo acabou enfraquecido por estar permeado da discricionariedade que se
prop6s a eliminar.

A Hermenéutica, como atualmente praticada, encontra graves problemas, pois existem
juristas filiados a antigas teses formalistas que procuram a vontade da lei, o significado
contido em seus preceitos; ja outros procuram pela “vontade do legislador”, e por vezes, nao
raramente, acham por bem adotar a vontade do intérprete, colocando em segundo plano o
significado da lei, e da propria Constituicdo, assim, 0 que comega com 0 subjetivismo da
interpretacdo dos sentidos, desagua em arbitrariedade interpretativa, justamente porque tais
juristas ndo conseguem acompanhar o novo paradigma hermenéutico.

No Estado Democratico de Direito surge a nog¢do de autonomia do direito, em relacéo a
fatores externos como a politica e a economia, que atinge seu auge com a elaboracdo das
Constituicdes Sociais do pds-guerra, sendo essa autonomia verdadeiro requisito de validade,
pois funciona como blindagem contra a interferéncia desses outros ramos.

Nesse contexto houve um inconteste aumento do poder da jurisdigdo, assim para a
preservacdo dessa autonomia do direito € preciso que se implementem mecanismos de
controle das decisdes judiciais, e isso significa encontrar solucdes para o problema da
discricionariedade na interpretacdo, o professor Streck afirma: “autonomia do direito nao pode
implicar indeterminabilidade desse mesmo direito construido democraticamente®2”.

A resisténcia deve ocorrer via hermenéutica, que vislumbra na Constitui¢do o limite da
interpretagdo, com a superacdo do positivismo discricionario, ndo ha mais espaco para a

interpretacdo com variadas respostas, pode até parecer, em um primeiro olhar ndo

10A nocéo exposta nesses dois paragrafos foi muito bem explorada em: STRECK, Lenio. Aplicar a ""Letra da
Lei" é uma atitude positivista?. Novos Estudos Juridicos (UNIVALI), v. 15, 2010, p. 160.

151 KELSEN APUD STRECK em: STRECK, Lenio. Aplicar a "Letra da Lei" é uma atitude positivista?.
Novos Estudos Juridicos (UNIVALLI), v. 15, 2010, p. 161.

152 STRECK, Lenio. Aplicar a "Letra da Lei" é uma atitude positivista?. Novos Estudos Juridicos
(UNIVALLI), v. 15, 2010, p. 164.
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aprofundado, que existam varias possibilidades corretas para uma situagdo, porém o que existe
sdo varias possibilidades que tém aparéncia de estar correta, mas dessas apenas uma é a
solucdo correta, que se adéqua ao arcabouco juridico o que se necessita € expor na
fundamentacdo da decisdo a argumentacéo que levou o magistrado aquela resposta.

Desse modo deve entender que existe uma resposta hermeneuticamente correta para
cada situacdo de direito, ndo h& possibilidade de se encontrar essa resposta unicamente via
procedimento, pois ndo ha como primeiramente entender o texto, para apenas posteriormente
dar sentido a norma. Essa resposta correta so surge na situagdo concreta.

O professor Lénio Streck exaure o tema quando discorre:

Negar a possibilidade que possa existir uma resposta correta pode vir a se constituir,
sob o ponto de vista da hermenéutica filosofica — em uma profissdo de fé no
positivismo e, portanto, na discricionariedade judicial, uma vez que o carater
marcadamente ndo-relativista d hermenéutica é incompativel com a existéncia de
multiplas respostas. Corre-se 0 risco de conceder ao juiz uma excessiva
discricionariedade (excesso de liberdade na atribuicdo dos sentidos), acreditando,
ademais, que o direito é (apenas) um conjunto de normas (regras)**.

Ou seja, a teoria que afirma existir uma Unica resposta hermeneuticamente correta, que
como ja foi dito antes, apenas se encontra na situacdo em concreto, privilegia o Estado
Democratico de Direito, pois espanta a arbitrariedade judicial, sendo um avanco em relacao as
teorias da argumentacdo, que sdo geralmente de natureza procedimental. Essa teoria € o
corolario da superagdo do positivismo (normativista que em verdade é eivado de
discricionariedade) pelo neoconstitucionalismo®®, este Gltimo baseado em grande parte nas
normas principiologicas, muito mais capazes de aparar a realidade que sempre sobrou no
positivismo.

A nocdo de uma Unica interpretacdo correta ndo poderia deixar de remeter a Ronald
Dworkin, para quem néo existe discricionariedade, quando se analisam todos os prismas do
direito, albergado pelas variaveis do caso concreto, por mais dificil que seja pode-se alcancar
uma resposta correta.

Dworkin dispde em seu livro Uma questdo de principios afirma:

18STRECK, Lenio. Aplicar a "Letra da Lei" é uma atitude positivista?. Novos Estudos Juridicos
(UNIVALLI), v. 15, 2010, p. 165.

1540 autor Luiz Guilherme Marinoni explora brilhantemente o tema em seu livro Teoria Greral do Processo,
vejamos uma passagem: “Se a lei passa a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos
fundamentais, a tarefa da doutrina deixa de ser a de simplesmente descrever a lei. Cabe agora ao jurista, seja qual
for a sua area de especialidade, em primeiro lugar compreender a lei a luz dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais”, em : MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do
Processo. 42 ed. S&o Paulo: RT, 2010. V. 1
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Devo contestar minha suposi¢do de que em um sistema juridico complexo e
abrangente é improvavel que duas teses difiram a ponto de exigir respostas
diferentes em algum caso e, ainda assim, adequar-se igualmente no conteldo
juridico relevante®®,

Apresentada a nogéo de discricionariedade, bem como os perigos de sua existéncia em
um ordenamento juridico, ndo se pode aceitar que isso impega que a atividade probatoria do
juiz se desenvolva no sentido da formacdo de seu convencimento, seja ho que concerne a
liberdade judicial de ser ativo no momento da producdo de provas, seja no momento da
valoracdo da prova.

Nesse sentido afirmou Carlos Dias: “A prova, mais do que um procedimento — € COMO
se a tem encarado simplesmente desse modo — €, na verdade, um sistematico instrumento de
controle, ndo somente do raciocinio judicial, como também do refreamento de sua
arbitrariedade!®®”,

Mesmo porque se as partes ndo trouxeram provas suficientes aos autos para que 0 juiz
formasse seu convencimento ele tem duas condutas possiveis: ser ativo e determinar a
producdo de provas que entender necessarias para o deslinde da demanda, e que com o que foi
carreado nos autos do processo ele pode exarar uma decisdao motivada para resolver a lide, por
ter alcangado o convencimento baseado na probabilidade de verdade; ou resolver por meio da
distribuicdo do 6nus da prova, ndo parecendo que a segunda opcao seja mais adequada do que
a primeira.

Ora, se as provas se enderecam ao juiz justamente para a formacdo de seu
convencimento, como afirmar que seria discricionaria sua decisdo determinando producdo de
prova para clarear um ponto que em seu entendimento ficou obscuro, e assim se o fizer de
forma fundamentada com uma argumentacdo consistente, ndo ha de se falar em
discricionariedade.

O professor Moacyr Amaral explana de maneira simples e muito direta sobre a

necessidade de impor limites na liberdade judicial ao formar o convencimento:

Se a verdade pudesse ser resultante das impressdes pessoais do julgador, sem
atencdo aos meios que se apresentam no processo, a justica seria o arbitrio e 0

direito a manifestacdo despdtica da vontade do encarregado pelo Estado de distribui-
|O.157

155 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de Principio. 8 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2005, p.256.

1% DIAS APUD KNIIJNIK, em: KNIINIK, Danilo. A prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de
Janeiro: Forense. 2010, p.5.

157 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Voll. 5 ed. Sdo Paulo:Saraiva. 1983.
p.7.
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Assim, busca-se compreender se o convencimento judicial advindo através da
valoragdo das provas é passivel de controle na forma como é concebido o atual sistema
constitucional e processual, pois a producao probatéria € o cerne do convencimento judicial,
sendo ela que levara o raciocinio do magistrado em uma ou outra direcdo, e se esse momento
ndo for passivel de controle as decisGes serdo nada mais do que um espelho do arbitrio e do

decisionismo.

4.2 VALORACAO DA PROVA

O tema da valoragéo da prova'®® ndo é novo no estudo do processo, mas com certeza
nunca foi um tema incontroverso também, provar, em dado momento histérico do
desenvolvimento jurisdicional, ja foi a parte mais importante do processo, e a Unica coisa que
realmente importava a uma condenagdo ou absolvicdo, portanto, denota-se que uma longa
cadeia de fases da valoracdo da prova foram superadas, justamente por ndo serem coerentes
com o atual modelo de justica adotado, contudo subsistem no ordenamento alguns resquicios
desses modelos antigos, como por exemplo na determinacdo de um meio especial de prova,
gue sugere uma prova mais importante que as demais, mesmo antes da mesma ser realizada; e
a prova de transferéncia de propriedade imdvel por documento puablico.

Como ja foi dito anteriormente no processo, o sistema de valoracdo ja foram diversos
dos atuais, com a existéncia da prova legal, e do livre convencimento motivado, mas é
possivel dividir esses modelos de valoracdo, de forma mais simples, em apenas duas espécies,
a primeira onde a valoracgdo era realmente livre, e a segunda em que a valoracdo é uma fase
judicial.

No primeiro momento as provas eram aleatorias e ligadas as divindades ou mesmo nas
regras de combate, como as ordalias e os duelos judiciarios. Nas ordalias, uma determinada
prova era imposta as partes e se constituia como prova absoluta, que era seguida
rigorosamente pelo julgador, entre essas provas a de colocar a mao na agua fervente e a de
caminhar em ferro em brasa, tudo para auferir se as declaracdes que davam eram verdadeiras.
No caso do duelo judiciario a questdo era remetida ao combate, o vencedor tinha a prova de

estar com a verdade ao seu lado, sendo, assim, julgado vencedor do litigio.

1%8 “Na valoragdo, desenvolve-se o trabalho intelectual do juiz, através do qual s3o pesadas e estimadas a prova”,
em SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Voll. 5 ed. Sdo Paulo:Saraiva. 1983.
p.391.
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Imaginar isso atualmente é risivel, mas ndo se engane as decisGes, mesmo com esses
métodos de valoracdo das provas, tinham legitimidade, pois a sociedade no qual esses
métodos foram implementados acreditava que eles eram a verdadeira forma de decidir, a mais
justa e adequada, cada época tem a legitimidade das decisbes em concordancia com o
paradigma de justica que nela prepondera.

No que se poderia denominar o segundo momento, a avaliagdo das provas passou a ser
procedido pelo préprio julgador, no inicio era limitado a tarifa legal, ou seja, apenas
enquadrava a situacdo apresentada em um valor predeterminado; depois o Juiz tinha total
liberdade para tomar suas decisdes como Ihe aprouvessem, sem ao menos ter que demonstrar
0 raciocinio por tras da decisdo, ou seja, era puramente arbitrario, como exemplo os Tribunais
da Santa Inquisicdo, e hoje em dia o Tribunal do Jari, onde os jurados ndo tem o dever de
motivar suas decisdes.

Da conjuncdo desses modelos surgiu o convencimento motivado, modelo
preponderante no ordenamento processual atual, ele funciona com a exigéncia de motivacao e
racionalidade, na apreciacdo da prova no curso do processo. O magistrado deve apreciar as
provas e expor seus motivos de forma racional, construindo uma argumentacdo, e
perpassando todas as provas produzidas em juizo, mesmo aquelas que ndo exerceram
convencimento sobre o mesmo, explicando inclusive porque ndo tiveram o conddo de
convencer.

N&o se pode negar um ganho de qualidade na metodologia argumentativa quando
comparada as demais paradigmas, mas como se trata de uma mudanca ndo apenas tedrica,
mas também pratica, existe um esfor¢co no sentido da aplicacdo da persuasdo racional do juiz
como escopo da finalidade de instrugdo processual, 0 mesmo esforco deve ser realizado em
relacdo ao momento da valoracdo da prova, contudo ndo ha um efetivo significado empregado
a essa aplicacdo, e como ndo hd forma para aplicacdo dessa argumentacdo na atividade
probatéria persiste 0 método dedutivo, que ndo consegue alcancar a complexidade para a
solucdo do problema, pois ja se comprovou ser insuficiente.

Note-se que 0s novos meios de prova, como a digital, ou de estudo genético ndo
podem ser atendidos pelo paradigma passado, contudo a argumentagdo fomenta a
demonstracdo das reais razoes do juiz decidir, demonstrando inclusive o quanto a bagagem
cultural influencia nas decisdes judiciais, favorecendo um debate processual entre partes com

igual capacidade de influenciar a deciséo do juiz.
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A finalidade da prova no processo civil, que antes era tratada como exercicio de
demonstracdo da verdade dos fatos, passa a ser uma razao construida conjuntamente por todos
0s sujeitos do processo™®°.

O que se tem hoje € a conciliacdo de realidades a priori inconciliaveis, 0 pensamento
sistémico (para os pontos onde ndo paira a davida) e a retorica (para superar as dificuldades
que seguem da incompletude e obscuridade do sistema juridico, permitindo inclusive a
superacdo do modelo dedutivo de raciocinio relacionado a prova)

Importante entender que na atualidade se vive um sistema temperado, com obediéncia
ao sistema racional analitico, e obediéncia dos comandos de natureza ética, ou seja, razdo e
valor se entrelagam na construgéo das decisoes.

A metodologia contemporanea modificou a reparticdo das cargas de competéncia das
partes e do juiz na construcdo do dialogo processual, com grande reflexo no momento da
producdo da prova, justamente no momento de estreitamento da jurisdicdo com o principio
democrético, assim as fungdes de participacdo e representacdao ndo sdo meras formalidades, as
partes tém direito de participar e ver a sua participacdo influir e ser debatida na decisdo, essa
obrigatoriedade de representacdo adequada e de participacdo funciona como uma limitacdo a
manifestacOes processuais arbitrarias, assim as manifestacbes tem que ocorrer na forma
adequada, resguardando o fim que se destina, e pertinente ao objetivo perseguido no processo.

A dindmica da conformacao do papel do Estado frente a liberdade dos individuos, e a
obrigatoriedade dessa Estado cumprir seu objetivos influenciaram na modificacdo na atuacao
judicial, e as duas areas de maior modificacdo dizem respeito justamente ao principio do
dispositivo versus a imparcialidade judicial; e o principio do contraditério como escopo de
realizacdo do estado democratico no &mbito processual.

No estado atual do direito, os principios do dispositivo e da imparcialidade do juiz
devem ser harmonizados para sua completa efetivacdo. Para concretizacdo do principio do
dispositivo em regra vemos o monopdlio das partes quanto a disposi¢do da questdo debatida
em juizo e a adstri¢do do julgador aos limites por ela fixado.

Contudo ndo se pode confundir o momento inicial, onde ocorre a alegacdo dos fatos
juridicos que sustentam a pretensdo sub judice, com o momento posterior, de andamento
interno do processo concernente a demonstracdes de cunho probatorio. Assim existe 0

momento das alega¢des dos fatos, momento em que as partes decidem o objeto do processo e

19Sobre a finalidade da prova: “ Essa avaliagio compreende uma atividade de medir o valor e o prego dos
elementos probatérios, e nisso consiste a etapa final e definitiva da prova.”, em SANTIS MELENDO, Santiago.
La prueba: los grnades temas del derecho probatorio. Buenos Aires: Europa-America, 1979, p. 244.
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vinculam o juiz ao dever de julgamento dentro da realidade trazida aos autos; sendo outro
momento o referente & prova das alegacdes, nesse momento o juiz também participa
ativamente ndo ficando adstrito as iniciativas anteriormente exclusiva das partes.

Em razdo dos interesses publicos tutelados pelo ordenamento juridico, o Legislativo
pode interferir no principio do dispositivo, criando situagdes de maior ativismo judicial na
determinacdo dos contornos pela parte do objeto da demanda, tal prerrogativa ndo pode ser
confundida com uma liberdade total do legislador e do julgador em interferir na modulacao da
intensidade do principio do dispositivo, devendo essa maior intromissdo guardar relagdo com
0 contexto cultural.

Esse juiz do Estado contemporaneo participa efetivamente no debate travado nos
autos, rompendo com o modelo histérico, em busca da efetividade judicial, mas isso ndo quer

dizer que ele seja um juiz imparcial.

4.2.1 A valoracéo da prova e o 6nus da prova

N&o pode o Estado juiz se omitir da prestacédo jurisdicional e deixar de sentenciar sob
a alegacdo de insuficiéncia de prova, o non liquet em matéria fatica ndo gera um non liquet
em questdes de direito, e justamente para evitar tal situacdo foram criadas as chamadas regras
do 6nus da prova, as quais determinam a quem incumbe 0s encargos de provar e preveem as
consequéncias para as hipoteses em que o onerado ndo logrou, parcial ou totalmente, fazé-lo,
tendo geralmente como pena uma decisao judicial contraria ao seu interesse.

Para Devis Echandia 6nus da prova pode ser entendido como:

Poder ou faculdade de executar livremente certos atos ou adotar certa conduta
prevista na norma, para beneficio e interesse proprios, sem sujeicdo nem coercao, e
sem que exista outro sujeito que tenha o direito de exigir o seu cumprimento, mas
cuja inobservancia acarreta consequéncias desfavoraveis.'0

O 6nus é a subordinacdo de um interesse proprio a outro interesse préprio; obrigacdo é
a subordinacdo de um interesse préprio a outro interesse, alheio, ou seja, se vocé ndo cumpre
um 6nus imposto a vocé, em ultima analise o prejuizo é a possibilidade de perda de um direito
préprio, por isso muitas vezes na doutrina se utiliza a palavra carga como sinbnimo, e ndo a

palavra obrigagé&o.

10DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires. Victor P. de
Zavalia, 1973, p.420-421.
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Como ja dito o dnus da prova ndo é uma obrigacdo, e sim um encargo imposto a parte,
assim uma vez que o sujeito ndo o desempenhe a contento, ele se coloca em situagdo de
desvantagem perante o direito. O 6nus é a faculdade que a parte dispde para praticar ou deixar
de praticar um ato no processo, e se deixa de fazer, esta apenas deixando de usufruir a
vantagem processual que obteria se o tivesse exercitado. O 6nus da prova é uma regra de
conduta dirigida a parte, onde se indica quais fatos a cada parte incube provar.

Carnelluti simplifica a distingdo entre énus e obrigacdo afirmando que:

Diversa a sangdo cominada a quem ndo realiza um ato: existe somente obrigacéo
quando a inércia da lugar a sancdo juridica (execucdo ou pena); entretanto, se a
abstencdo do ato faz perder somente os efeitos Uteis do préprio ato, temos a figura
do 6nust®*

A teoria classica de distribuicdo do 6nus da prova é um corolario do principio
dispositivo, uma vez que de forma estatica dispunha que ao autor cabia a prova dos fatos
constitutivos de seu direito, e ao réu cabia a demonstracdo dos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor, mas essa acepc¢do ndao mais € o suficiente para
o direito moderno, vez que a gama de situacdes, de casos concretos diversos levados ao
judiciario faz com que essas regras sejam indcuas para a resolucdo de algumas demandas, e se
empregada a regra do artigo 333 do CPC, a mesma traria mais prejuizos do que beneficios.

Note que na teoria classica ao autor cabia demonstrar os fatos constitutivos de
seu direito, de tal modo que se ndo possuisse modos de fazé-lo, ndo por desidia, mas sim por
empecilhos técnicos, educacionais ou financeiros, teria sempre seu direito perdido, e o réu,
que poderia muito bem ser capaz de produzir tais prova sem maiores esforgos, seria
beneficiado pela regra estética.

N&o ha duvida que é 6nus das partes a iniciativa de enunciar os fatos e de produzir as
provas de suas alegacdes, ao juiz cabe atribuir-lhes o valor que merecerem, dai decidindo
sobre a procedéncia ou improcedéncia do pedido, contudo o modelo estatico que imputa ao
autor o 6nus dos fatos constitutivo do seu direito e ao réu provar a inexisténcia de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, ndo é suficiente para as
demandas atuais, pois varias vezes o autor ndo tem condicdes faticas de provar seu direito, se
a regra fosse sempre aplicada todas essas demandas seriam resolvidas pela regra de
julgamento de 6nus da prova, o que ndo estaria de acordo com o atual paradigma do direito

contemporaneo, pois seria verdadeira negativa de acesso a justica.

161 AUGENTI, G.P. Apéndice a obra Prova Civil, In. CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil. 22.Ed.
Campinas:Bookseller, 2002, p.255.
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J& se falou sobre os poderes instrutorios do juiz, que o magistrado pode e deve
determinar a confeccdo de provas de oficio, para que posso ver a demanda elucidada, e assim
julgar sem a utilizacdo da regra do 6nus da prova, mas na realidade o juiz conhece os fatos
que envolvem a questdo de maneira mais superficial do que as partes, tendo assim, menos
condigdes de saber que meios de provas ajudariam na comprovacao das alega¢des de uma ou
outra parte, Marinoni tem um posicionamento bem especifico no que diz respeito aos poderes

instrutorios do juiz e o 6nus da prova:

E claro que o juiz, quando ndo convencido pela prova das partes, pode determinar
prova de oficio. Acontece que essa possibilidade ndo é suficiente para permitir
elucidar todos os casos concretos, especialmente porque, na maioria das vezes, nao
hd outras provas a produzir ou o juiz desconhece 0s meios de prova que
efetivamente podem auxiliar. Portanto, a tdo decantada tese de que 0 juiz deve
determinar prova de oficio deve ser vista como uma ideia simplista e ingénua caso
tenha a pretensdo de se constituir em uma alternativa ao julgamento baseado na

regra do 6nus da prova'®?,

Hoje em dia um termo bem difundido no mundo juridico € a inversdo do 6nus da
prova no direito do consumidor, na qual verificada a hipossuficiéncia do consumidor e a
verossimilhanca das alegacdes o 6nus pode ser invertido, dando assim mais chances ao autor
da demanda de ter feitas as provas constitutivas de seu direito, e no caso de insuficiéncia de
provas, ele ndo estard em situacdo de desvantagem, uma vez que o dnus ndo era mais dele.

Outra teoria sobre o énus da prova é distribuicdo dindmica do mesmo, ou como outros
autores gostam de chamar teoria das cargas probatdrias dindmicas, essa teoria ndo tem um
local certo de origem, muitos apontam a Argentina, no final do século XX, como o ber¢o de
sua sistematizacdo, contudo h& registros dessa técnica na Alemanha do inicio do século
passado, ao adotar o nome beweisumkehr, para o 0nus, que em verdade significa transito
cambiante!®,

Existe certeza que o doutrinador argentino Jorge Walter Peryano foi um grande

responsavel pela sua difusdo. O doutrinador define o tema:

La llamada doctrine de las cargas probatérias dindmicas puede y debe ser utilizada
por los estrados judiciales em determinadas situaciones em las cuales no funcionan
adecuada y valiosamente |ds previsiones legales que, como norma , repartem los
esfuerzos probatérios. La misma importa um desplazaimento del 6nus probandi,
segin fuerem I&s circunstancias Del caso, em cuyo mérito aquél pude recaer,
verbigracia, em cabeza de quién estd em mejores condiciones técnicas, profesionales

12MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p.94.
1BPEYRANO, Jorge. Nuevos Delineamentos de Las Cargas Probatorias Dinamicas. 12 ed. Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni, 2004, p.40.
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o facticas para producirlas, mas Alla del emplazamiento como actor o demandado o
de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificatvos e extintivos.'64

Ao longo do tempo, varias foram as teorias voltadas e enunciar a reparticdo do
onus da prova, sendo que quase todas tinham em comum a imposicdo de um encargo fixo e
imutavel, e tais critérios, justamente por serem estaticos, ndo levavam em consideracdo as
particularidades dos casos concretos, tais regras muitas vezes se mostravam falhas e
insuficientes a tal ponto de que as vezes, as provas produzidas nos autos eram frontalmente
contrarias ao convencimento do juiz, nesse cenario desponta a necessidade de uma valoragéo
dindmica para a distribuicdo do énus da prova, em substituicdo a concepc¢do abstrata, rigida e
estatica.

Para a distribuicdo do onus probandi, a teoria da distribuicdo dindmica, néo
considera a posi¢cdo ocupada pela parte e tdo pouco a natureza do fato que serd objeto da
prova a ser produzida, a cerne dessa teoria é a acessibilidade, a facilidade com que a parte
pode se desincumbir de realizar aquela prova, para o deslinde mais justo possivel do processo.

Desse jeito, o magistrado fica responsavel por analisar a circunstancias dos
fatos concretos, através de um didlogo com as partes decidir qual delas estd mais apta a
produzir que prova, e utilizando esse método passa a distribuir o énus a cada um dos sujeitos
processuais, segundo sua capacidade de produzir a prova esperada. E, por conseguinte
assumindo o risco de eventual descumprimento do 6nus.

Com o fim da instrucdo processual, devendo o juiz proferir sentenca, diminui de
importancia a questdo de saber se as provas foram, ou ndo, produzidas pela parte a quem
competia o respectivo dnus, o importante é que o julgador forme sua convic¢do com base no
contingente probatério, e, par fazé-lo, tomard ele em consideracdo todos os fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nédo alegados pelas partes.

Atualmente somente se aplica as regras sobre o 6nus da prova na hipdtese de auséncia
ou insuficiéncia da prova produzida, pois se ha nos autos elementos probatorios suficientes,
ndo ha razdo para o juiz preocupar-se com a questdo do 6nus da prova, isto €, se tais
elementos foram carreados ao processo pela parte a quem tocava o 6nus de fazé-lo, uma vez
gue a prova pode até mesmo ser determinada de oficio por esse magistrado, devendo, o

mesmo, valorar as provas colhidas e emitir sua deciséo.

14PEYRANO, Jorge. Nuevos Delineamentos de Las Cargas Probatorias Dinamicas. 12 ed. Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni, 2004, p.44.
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O tema do 6nus da prova foi trazido a baila porque esta intrinsecamente ligado a
questdo da valoracédo da prova, e tal proximidade dos temas causa confusdes entre estes, como
se a distribuicdo do 6nus da prova fosse uma forma de valoracdo das provas, 0 que nao é
correto.

A matéria pertinente a divisdo do 6nus da prova, como visto, limita-se & determinacéao
do que deve ser provado pelas partes no processo e a quem deve ser imputada a falta de tal
prova, no caso de ao final da instrucdo ndo fiquem esclarecidas as alegacOes feitas pelas
partes, l6gico que a valoracdo da prova influi na questdo da distribui¢do do énus da prova, ao
apontar o quanto de prova é necessario para que se demonstre a existéncia dos fatos
constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos, contudo sdéo momentos distintos.

A distribuicdo do 6nus ocorre quando o juiz acredita ndo ter provas suficientes para
julgar a causa, porém se 0 magistrado entende estar suficientemente munido de elementos
probatdrios para julgar, passa a valorar essas provas.

Ou seja, as técnicas de valoracdo da prova, portanto, acabam por representar um
mecanismos de convicgdo judicial muito melhor do que o critério previsto no artigo 333 do
Caodigo de Processo Civil, € muito cobmoda a posicdao do magistrado que, diante de pouco
contetdo probatorio, fundamenta sua decisdo com base tdo-somente na regra de distribuico
do énus da prova, por isso os poderes instrutorios conferidos ao juiz servem, justamente, para
evitar que a decisdo se paute no critério estanque, ao invés de levar em conta a valoragéo do
conteddo probatério.

Porém se no processo, as partes fabricaram alguma prova, ou mesmo, se existem
provas que foram produzidas a partir do exercicio do poder instrutério do juiz, esse ndo deve
aplicar a regra do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil para solucionar a demanda, pois
agir assim valoriza a ideologia ultrapassada de que uma resolucdo vazia, baseada em um
critério estatico, € melhor do que o trabalho de valoracéo, quando as provas sao parcas.

Para que tal, é necessario buscar, no direito processual civil brasileiro e no direito
comparado, algumas técnicas de valoracdo da prova, tendentes a superar o simples critério de

distribuicdo da sucumbéncia diante da falta de elementos probatorios.

4.2.2 A valoracdo da prova e o juizo de admissibilidade da prova

Por mais que ndo sejam etapas estanques, a atividade probatoria pode ser seccionada
em momentos, no primeiro, a postulatoria, as partes pedem a producdo de determinadas

provas, cabendo ao juiz exercer verdadeiro juizo de admissibilidade em relagcdo as provas,
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determinando a producdo daquelas que considerar relevantes, e evitando também que
elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de prova.
reputados inidéneos sejam produzidos no processo.

Ao realizar esse juizo de admissibilidade!®®

0 juiz estd limitando a producéo
probatéria, para que se evite trazer ao processo provas que ndo podem participar do
convencimento judicial.

Primeiramente o juiz ira analisar a licitude do prova, ou seja, Se a prova a ser
produzida guarda licitude com o ordenamento juridico posto, as provas ilicitas ndo devem ser
admitidas. A busca da verdade é aconselhada no processo civil, mas ndo se quer uma verdade
a qualquer preco, essa persecucdo deve ser temperada com outros interesses, que no caso
concreto podem ser tidos como mais relevantes. O professor Hernando Dévis Echandia

comenta sobre o tema:

O processo civil ndo deve ser transformado em um campo de batalha, no qual sejam
permitidos todos os meios Uteis para triunfar; ao contrério, o processo é um
instrumento publico que almeja resolver juridicamente os conflitos com intuito de
satisfazer o interesse daqueles que litigam?6e.

A constitui¢ao Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LVI diz “sdo inadmissiveis no
processo as provas obtidas por meio ilicito”, mas mesmo que ndo fosse expressa a regra, ela
poderia ser subsumida da garantia do devido processo legal. Importante comentar que o
conceito de prova ilicita abrange sem distin¢éo, a ilicitude cometida fora do processo, Cambi
afirma “Assim, toda prova que violar os direitos fundamentais tutelados constitucionalmente
ndo pode ser admitida ou utilizada em juizo, independente da ilicitude ter se originado fora ou
dentro do processo”!®’.

Muito se discute sobre a aceitacdo de provas ilicitas no processo de convencimento
judicial e simplificadamente formou-se duas frentes doutrinarias, aqueles que o interesse da
Justica no sentido de descobrir a verdade. Assim, a eventual ilicitude na obtengdo da prova
ndo afasta seu valor como elemento util para influenciar o convencimento do julgador, assim

prova seria admitida no processo, e a puni¢do do infrator pela violacdo de direito material

1650 juizo de admissibilidade estd baseado em critérios juridicos de escolha dos elementos probatdrios que
podem ser utilizados no processo, acarretando a possibilidade de restricdo de determinados meios de prova,
Pode-se afirmar que a prova inadimissivel é aquela que ndo pode ter ingresso em juizo.”, em CAMBI, Eduardo.
A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: RT, 2006, p.34

188DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires. Victor P. de
Zavalia, 1973, p.539.

167CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p.67.
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cometida ocorreria em demanda diversa. A segunda frente acredita que o Direito ndo pode
prestigiar comportamento antijuridico, e nem admitir que se alguém se beneficie daquele ato
ilicito, cabendo ao juiz afastar a prova ilegitimamente obtida, deixando de considera-la para a
formacéo de seu convencimento.

Superada essa primeira fase, 0 juiz ira investigar se a prova preenche o requisito
da adequacdo, ou seja, se aquela prova que se pleiteia produzir terd o cond&do de evidenciar o
fato alegado pela parte.

Apos a fase da licitude, e da adequacdo, vem o exame sobre a pertinéncia, nesse
momento vai se verificar se ha um vinculo entre a prova e 0 objeto em litigio propriamente
dito.

Mas, como ndo raramente ocorre a posicdo que vem ganhando folego é justamente a
intermedidria, na qual o juiz tem liberdade de avaliar a situacdo em seus diversos aspectos, e
assim aplicando o principio a proporcionalidade, o 6rgao judicial decidiria qual dos interesses
em conflito deveria sacrificar, levando em consideragéo as circunstancias envolventes do caso
concreto, diminuindo a ndo aceitacdo das provas ilicitas nos casos em que o interesse de
manter a licitude das provas contrarie interesse de maior relevancia.'®®

A conclusdo a que se chega, portanto, € a de que a teoria norte-americana da
"frutos da arvore envenenada" (fruits of the poisoned tree) ndo tem aplicacdo absoluta no
Brasil, sendo admissivel, em alguns casos, a prova obtida de forma ilicita como
elemento de influéncia para o convencimento judicial®®®.

O julgador pode estabelecer limites a investigacdo probatdria, entretanto quem
delimita os limites da lide, em razdo dos principios da demanda e do dispositivo, sdo as
partes, na acao e na defesa, respectivamente.

A regra geral determina que ndo sera admitida prova de fatos notérios, afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria, ou admitidos como incontroversos, contudo
fundamentadamente o juiz pode alterar essa perspectiva.

Antes que 0 juiz tome sua decisdo € necessario que oportunize o contraditério, pois
como esse € um reflexo da isonomia processual, funciona como legitimador de uma sentenca
justa.

E importante que se tenha em mente que o reconhecimento de um direito
constitucional a prova implica em uma postura de maxima atividade probatoria, procurando se

admitir todas as provas que possam alargar o conhecimento dos fatos alegados, sempre

1688 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p. 270-275.
169 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2009, p. 277-278.
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temperando as regras juridicas que possam diminuir essa atividade, ou que tornem o exercicio
de provar excessivamente dificil.

Essa amplitude tem efeito até mesmo na seara legislativa, pois ndo pode o legislador
reprimir injustificadamente a atividade, para fazer tem que seguir uma vertente racional e
demonstrar suficientemente que a razdo limitadora supera a importancia do principio da
liberdade da prova para o sistema processual.

Sobre a limitacdo do direito a prova, conclui-se com a transcricdo necessaria de uma

passagem do livro A Prova Civil de Eduardo Cambi:

De qualquer modo, todo limite probatdrio, seja de que natureza for (processual ou
substancial, legal ou judicial, interno ou externo), deve ser considerado
incostitucional quando retira da parte a minima possibilidade de influir no éxito do
juizo da causa, com uma adequada atividade defensiva, sem que, em contra-partida,
outro valor mais relevante seja tutelado. Por isso, o critério da divisdo dos limites
probatérios ente absolutos e relativos é razodvel, na medida em que procura evitar
que a parte fique impossibilitada de provar os fatos sobre os quais funda o seu
direito, 0 que poderia representar verdadeira denegacdo do exercicio das tutela
jurisdicional. Destarte, o exame desses limites permite a fixa¢do do contetdo

essencial do direito fundamental a prova. Além disso eles servem de critério para
que o juiz possa decidir quando se deve admitir e praticar um meio probatério ou,
ainda, para que o 6rgdo jurisdicional ad quem, tenha condi¢Bes de controlar a

decisdo monocratica, decidindo sobre uma eventual violagdo do direito a proval™.

4.4 POSSIBIBILIDADE DE CONTROLE DO CONVENCIMENTO DO JUIZ DURANTE A
VALORACAO DAS PROVAS

Estudar o direito a prova é dificil por inUmeros motivos, por ser uma matéria extensa
com muitas nuances, por estar tdo proximo ao mundo dos fatos e por isso as vezes 0s
institutos de fato e de direito se misturam, contudo um fator que prejudica em demasia o
estudo € a pouca importancia atribuida ao mesmo ao longo da histdria, principalmente pelo
Direito Brasileiro.

A legislacdo brasileira teve inGmeras preocupacdes para melhor servir o
jurisdicionado, implementando juizados, criando o Codigo de Defesa do Consumidor, e até
ampliando o leque de direitos materiais, mas nunca se debrugou para tentar pacificar,
organizar e melhor instrumentalizar a questdo da prova.

Como consequéncia, a doutrina nacional também pouco explorou o tema, assim
existem dispositivos genéricos com parca argumentacdo doutrinaria sobre o tema prova,
fazendo com que nédo existam meios fixados, e estudados de como ocorre essa passagem das

provas produzidas em um processo para o convencimento judicial, ndo existem meios de

1"'CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p.39.
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controle positivados para que a parte lendo sua sentenca, valore como sua participagcdo na
producdo de provas influenciou a decisédo do magistrado.

Que fique claro aqui que a intencao desse trabalho ndo é requerer maior legislacdo na
area, a ponto de impossibilitar a atividade do julgador, o ponto a ser demonstrado, e que no
pais as matérias que os legisladores julgam importante eles recorrem a confeccdo de leis, ou
seja, se ndo existem muitas sobre o tema, provavelmente é pelo fato dos mesmos nao
entenderem que a atividade probatoria é o cerne de uma demanda judicial, pois ela é que
dirige a cabeca do juiz para uma ou outro lado, garantindo o sucesso na empreitada de uma
das partes.

Um ordenamento juridico ndo pode ser visto alijado de sua populacdo, o que leva a
crer que em grande parte a razdo do momento probatdria ndo ter mais énfase no Brasil, em
muito é uma questdo cultural. Em verdade os modelos de Common Law apresentam uma
preocupacdo maior com a prova do que os de Civl Law, isso ndo se deve a positivagdo de
normas, mas sim a pratica dos direitos em cada ordenamento.

Na Commom Law os fatos tem uma importancia processual muito grande, os fatos
estdo muito préximos das partes no processo, pois as partes produzem as provas sozinhas e
apresentam a corte como discovery, enquanto que na tradi¢do patria, as provas geralmente sao
feitas em juizo, e em se tratando de pericias existirdA um perito judicial nomeado, em
consequéncia as partes se sentem menos participantes dessa elaboragédo das provas, e ao final
as partes necessitam muito mais entender como as provas foram aceitas e pesadas pelo
decisor.

N&o entenda o comentario acima como uma conclusdo de que o modelo de common
law € mais apto ao controle de valoracdo da prova do que o da civil law, o que se quis
expressar, e que com uma maior proximidade dos fatos os jurisdicionados exigem mais da
fundamentacdo da valoracdo das provas por eles produzidas, e assim a necessidade de
desenvolver modelos para constatacdo dessas provas € maior.

Outra razdo, que ndo se pode negar é a maior judicializacdo dos fatos da vida em
paises com o Estados Unidos da América, e a maior complexidade das demandas postas
(indmeras class actions sdo iniciadas diariamente), quando comparado com o Brasil, ou seja,
se existem mais demandas, e elas sdo mais complexas € natural que haja um maior
aprimoramento para o julgamento das mesmas.

Nesse diapasdo, para fornecer maiores respostas, o estudo da prova tem que se
socorrer dos modelos estrangeiros. E inegavel o estudo do direito comparado para

desenvolver técnicas que tentam realizar a valoracdo das provas, com o objetivo de limitar a
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atividade judicial, e extirpar a subjetividade nas decisdes do ordenamento juridico. O Brasil
n&o pode se ver alijado desse processo.

Naturalmente, as técnicas estudadas na folha anteriores ja s&o um comeco para se
trilhar, pois ndo existe vedacdo para utilizacdo das mesmas, afinal o artigo 332 do Codigo de
Processo Civil afirma que 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 acdo ou a defesa, assim o aconselhavel ¢ utilizar a experiéncia estrangeira, e com a
pratica ajustar os modelos para a experiéncia brasileira, ou até mesmo criar um modelos de
constatacdo proprio.

Contudo afirmar que hoje no Brasil ndo existe um controle possivel de valoragdo da
prova ndo é verdade, pode ndo haver um Standard especifico, que consegue conferir um
maior grau de racionalidade ao exame da prova, mas a necessidade de motivacdo das
sentencas, premissa constitucional, € capaz, se feita corretamente, de apresentar essa
valoragcdo. O que se deseja apontar é que a motivacdo deve ser escorreita, nao se atendo
somente a quantidade de prova, mas também para fatores como a credibilidade dessa prova
(preponderance of evidence), a suficiéncia (minima atividade probatéria) e a insuficiéncia
(Defaut de motifs).

Deve-se ressaltar que ndo apenas o resultado da conviccdo € importante, mas o
processo inferencial, a estrutura I6gico-argumentativa pela qual o resultado foi atingido. Para
gue a praxis probatoria ndo se perca na subjetividade tendente a violéncia, e a arbitrariedade,
a atencdo deve se voltar para a forma de inferéncia intelectual do magistrado para com todos
0s pontos de vista (provas) apresentados no processo.

Nesse contexto, o diadlogo proporcionado pelo principio do contraditério, é ponto
fulcral, pois definitivamente o juiz tem o dever se escutar a outra parte, e verificar por meio
dos modelos de constatacdo tudo o que foi trazido como prova a demanda, esse juizo critico e
imparcial garante a cientificidade da decisdo juridica . Dito de outra forma, o emprego dos
standards permite que se traga ao debate inteligivel, critérios decisionais importantes sobre a
probabilidade de ocorréncia de um fato ao invés de outro, ou sobre a suficiéncia de uma prova
pericial em determinar o que de fato ocorreu, discussdes essas que falham em ocorrer se ndo
existem bases comum de conversagédo, acabando por serem ignoradas, por nao terem como ser
discutidas.

N&o é desejavel que o juiz fique sem espaco para seu juizo de livre convencimento, ou
seja, ndo se defende a volta da tarifa legal, mas também ndo se pode admitir um exercicio de

intima convicgdo escamoteado como livre convencimento. E extremante ardua a delimitagio
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desse tema, o principio do livre convencimento, se fosse analisado somente com enfoque na
palavra livre retiraria a utilidade dos Stardads de valoracdo da prova, pois 0 convencimento
seria realmente livre de amarras, mas nao é o caso em questao, visto que o limite da liberdade
do convencimento € justamente a motivacdo, perfazendo o principio do livre convencimento
motivado.

Acredita-se ser prudente mencionar que o principio do livre convencimento motivado,
culturalmente apontado como superior a seus antecessores, apresenta tanto quanto estes a
possibilidade de degeneracfes patoldgicas, se ndo for cercado das necessarias medidas para
que se possa verificar a racionalidade da decisdo. Justamente essa falta de possibilidade de
controle decisional faz nascer no ordenamento juridico sistemas como a prova tarifada, com
intuito de extirpar a discricionariedade, e garantir racionalidade no ordenamento, tarefa que
como ja se viu na histdria, é impossivel alcancar com o sistema dessa natureza.

O sistema juridico ndo deve ser indiferente a suas consequéncias externas, melhor
dizendo, ele deve apurar os dados externos, como é o caso da grave falibilidade da apreenséo
fatica, e grande a chance de erro no convencimento, com intuito de se autocorrigir,
justamente, os standards juridicos sdo mecanismos de controle, sdo uma reac¢do do proprio
sistema contra a sua falibilidade na determinagdo do juizo fatico, e podem colaborar na
dendncia de desvios ldgico-inferenciais, no sentido de indiciar a ocorréncia de erros,
subjetivismos, arbitrariedades, pois 0s mesmos investigam, por que meios, forma e como o
magistrado atingiu a convicgéo.

Como ja foi visto antes, o principio do livre convencimento se estabeleceu em resposta
ao sistema da intima convicgdo, portanto, uma reacdo contra 0os acima mencionados atos de
subjetivismo e arbitrariedade; mas também foi uma alternativa a volta da prova legal e a
rigidez tarifada tipica da mesma, ou seja, o livre convencimento veio responder a0 mesmo
tempo ao engessamento tipico da prova tarifada é o decisionismo das convic¢bes imotivadas e
injustificadas.

Abre-se um parente para falar de um tempo ndo tdo distante, ao contrario, bem recente
guando se pensa em termos de evolucdo do ordenamento juridico, onde o positivismo juridico
reinava absoluto na praxis forense e na doutrina. Hoje, mesmo que se tenha um modelo
positivista de legislagdo, a doutrina ja temperou a pratica, justamente com a
constitucionalizacdo das normas-principios que devem nortear a aplicacdo das normas-regras.

No positivismo juridico se adota uma concepcdo silogistica, cabendo a autoridade
jurisdicional simplesmente repetir o texto legal, sem alterar-lhe o significado. As

codificacOes, por sua vez, significaram uma tentativa de positivacdo das regras necessarias
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para a resolugdo dos conflitos interindividuais, j& que o direito no paradigma liberal-
individualista esta centrado na resolucdo de litigios dessa natureza. Essas regras também
tiveram a sua origem no jusnaturalismo, entretanto, apds a sua consolidacdo em textos
expedidos pelo Poder Legislativo, passou-se a considerar como direito somente essas
disposicdes, ignorando-se toda e qualquer outra fonte que néo seja a lei expedida pelo Estado.
O direito natural passou a integrar o campo do néo-direito’?,

O positivismo juridico, por coeréncia aos seus postulados, vai possuir uma concepcao
avalorativa do direito, ndo o interligando a quaisquer valores. Por 6bvio, se o direito deve ser
compreendido somente em relagdo as leis emanadas pelo Estado, que prevalecem sobre
quaisquer outras fontes, com base na equivaléncia da lei valida é igual a lei posta, a ciéncia
juridica ndo pode compreender o ordenamento com base em valores pressupostos. O foco de
estudos deve ser a lei valida, seja qual for essa lei, seja qual for o seu mandamento, sejam
quais forem as valoracgdes do legislador ou do 6rgéo estatal encarregado em positiva-la. Esta-
se diante de uma concepc¢do eminentemente formal do Direito, que prescinde do contetdo das
normas postas pelo Estado*’?.

Assim, o0 juiz positivista, ao decidir utilizava desse raciocinio silogistico, sendo que
sua decisdo pouco ou quase nada investigava os fatos em realidade, sequer diziam respeito a
uma legitimidade social da decisdo, pois seu conceito de legitimidade estava vinculado a
aplicacdo da norma fria. No silogismo positivista existe uma premissa maior, que € a lei, uma
premissa menor, que € o fato, e uma conclusdo, se o direito, no que toca a premissa menor,
ndo tem responsabilidades pra com ela ( ndo porque ndo devesse ter, mas porque isso nao
interessava a um puro saber juridico, de indole marcadamente positivista) nenhum estatuto
dogmaético se poderia oferecer quanto ao mérito da convicgdo do juiz, muito menos com
relacdo a valoracdo das provas que geraram esse convencimento.

Ou seja, o paradigma positivista, que tinha como principal objetivo a seguranca
juridica, via na completa adstricdo do juiz a norma a solugdo para o fim da arbitrariedade,
contudo ao fazer isso, a ndo exigir os motivos do convencimento judicial ( pois presumia que
os fatos sociais sdo sempre simples a ponto de se adequar a uma norma previamente
imaginada pelo legislador), acabou por alargar o campo do subjetivismo, pois deixou 0 juiz
livre para escolher onde enquadrar o acontecimento social levado a juizo; € como se 0s

positivistas ndo entendessem que a fungédo de juiz € uma s6, mas quem ocupa 0 cargo Sao

171 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: [cone, 1995, p. 74.
172 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 77.
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pessoas de diferentes origens e experiéncias, que ndo necessariamente enxergam as coisas da
mesma forma, ou seja, sem o dever de motivar a decisdo tomada a arbitrariedade é inevitavel.
A crise desse paradigma dominante remete a uma crise do seu modelo metodologico,
I6gico-formal. O direito sob o manto juspositivista teve o encobrimento das particularidades
e singularidades do caso concreto pela assun¢do de um postulado metodoldgico inadequado,
silogistico-dedutivo, que o desconsiderava enquanto ciéncia social-prética.

Na atualidade, aos poucos, vai se vendo esse paradigma superado, e o convencimento
judicial retoma o curso de sua vertente ldgica, consistente precisamente numa oposicao ao
subjetivismo decisional. Insere-se a no¢do de que a correta aplicacdo do direito leva em conta
os fatos, pois estes ndo podem ser dissociados da norma sob pena de arbitrio judicial.

Assim, pouco a pouco, vem a doutrina, especialmente a alienigena, salientando que o
livre convencimento ndo significa, na verdade, um convencimento livre, pois prestigiando a
vertente logicista, fruto da oposi¢do do principio a negativa praxis de um convencimento
intimo e subjetivo, a doutrina passa a externar que a liberdade da apreciacdo da prova ndo
significa a auséncia de regras, pois 0 juiz, no momento da valoracdo do material probatério
deve se socorrer de meios pelos quais essa atividade ndo se desenvolva no seio da
discricionariedade, e para tanto podera utilizar os stardards apresentados acima, justamente
enquadrando essa prova nas premissas de suficiéncia, verossimilhanca preponderante,
auséncia de motivacéo.

As reflexdes de Danilo Knijnik sdo extremamente pertinentes, sendo salutar a
utilizacdo de experiéncias do direito comparado, de onde importa seus modelos de
constatacdo que, sem duvida alguma, se mostram aptos a conferir um maior grau de
racionalidade para 0 exame da prova, sem limitar em demasia a formacgdo do convencimento
judicial, mediante um prévio tarifamento da prova.

Ocorre que por mais desenvolvidos que sejam os satandards de valora¢do da prova,
ainda assim ndo se consegue solucionar uma questdo central, o exercicio desse controle sobre
a formacdo do convencimento judicial s6 ocorre efetivamente por meio do juizo de
renovacdo, ou seja, o controle ocorre com a substituicdo da convic¢do alcancada pelo juiz a
quo, por aquela que sera realizado pelo juizo ad quem, por via recursal.

Ou seja, o controle garante a modificacdo por um segundo juizo, os modelos de
constatacdo ndo sdo capazes de garantir o controle na prolacdo do juiz de primeiro grau,
I6gico que se eles fossem realmente adotados na doutrina péatria e aplicados com usualidade,

com o tempo os juizes de primeira instancia iriam passar a necessariamente realizar a
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valoragdo provas com i auxilio dos Standards, por receio de que suas sentencas fossem
alteradas em segunda instancia.

Ao procurar solucBes para essa questdo € natural que o doutrinador queira obter uma
resposta infalivel, que ele queira o grau maximo de seguranca de que, no caso por exemplo, a
valoragdo de provas vai acontecer seguindo os limites impostos, e ao fazer isso é natural que
tente imprimir nos modelos de controle cientificidade quase matematica, contudo ndo ha
como imprimir em questdes de ciéncia social férmulas prépria de ciéncias exatas, pois as
variaveis numeéricas, se postas em certas situacdes e formulas sempre ofertam o mesmo
resultado, j& as premissas sociais ndo possuem balizas tdo fixas, e mesmo o julgador ndo é
uma maquina silogistica, ndo sendo possivel, assim, tratar o processo como meio para
obtencdo de solucGes matematicas com exatiddo, o que é possivel, entdo, é analisar o
processo com as garantias advindas do direito constitucional com intuito de minimizar a
subjetividade do julgamento.

A arbitrariedade é sem ddvida um mal que violenta e macula o ordenamento juridico,
ela é uma falha no sistema que apesar de sempre combatida encontra novas formas de se
manifestar, mas isso porque o arbitrio é proprio da natureza humana, e ndo existe um remédio
simples que acabe com ele de maneira permanente, a forma de se evitar arbitrariedade é a
observancia diaria, com atencdo as decisfes proferidas caso a caso. De fato se trata de um
trabalho herculeo, mas nédo existe receita simples para afastar o arbitrio judicial.

O que se pode fazer € desenvolver algumas balizas que devem ser observadas pelas
partes (aqui lato sensu, englobando todos os participantes do processo), primeiramente a
necessidade de observancia dos direitos fundamentais de carater processual, pois uma decisdo
arbitraria fere o principio constitucional de um processo justo, e ignora os principios do
respeito a dignidade humana, da igualdade, da seguranca juridica, da legalidade, e do
contraditério e da ampla defesa.

Como exemplo, a motivagédo, que busca resguardar o valor da transparéncia do agir
estatal, de forma que seja permitido ao povo em geral o exercicio de sua soberania. Assim,

conforme ensina Calamandrei:

A fundamentacdo das sentencas é certamente uma grande garantia de justica, quando
consegue reproduzir exatamente, como num esboco topogréfico, o itinerario légico
que 0 juiz percorreu para chegar a sua conclusdo. Nesse caso, se a concluséo estiver
errada, poder-se-a descobrir facilmente, através da fundamentacdo, em que etapa do
seu caminho o juiz perdeu o rumo*”.

IBCALAMANDREI, Piero.Eles , os Juizes, vistos por um advogado. Editora Martins Fontes. Sdo Paulo. 2000,
p.175.



109

A sentenca ndo pode ocultar as razdes de decidir nem o raciocinio empregado para se
chegar ao convencimento através de falsos silogismos ou afirmagfes imprecisas, no instante
em que esse raciocinio se distanciar da prova existente nos autos, apegando-se a elementos
ndo debatidos no processo, estara a decisdo incorrendo em erro, e aqui a parte pode se servir
de um recurso interposto, deva vez para o préprio juiz, por meio dos Embargos de
Declaragéo, em razdo da omissdo dos motivos ou da auséncia de correspondéncia entre esses
motivos e 0s elementos existentes nos autos, nesse caso se demonstra a possibilidade recursal
de controle da valoracdo da prova sem ndo depender exclusivamente do juizo de renovacao
advindo do segundo grau, pois a decisdo dos embargos ndo substitui a primeira, apenas a
integra, com intuito de melhoréa-la.

Esse direito fundamental deve ser respeitado, e merece ser analisado separadamente, a
obrigacdo de motivar a sentenca esta estampado na Constituicdo Federal em seu artigo 93, IX
resguarda o dever de fundamentacédo adequada da decisdo, e a mesma deve ser examinada de
forma qualitativa e quantitativa. Por isso, é invalida a sentenga ndo fundamentada, mas
também a insuficientemente fundamentada.

E ndo ha que se falar em manutencdo de uma desisium que ndo alcangou um minimo
essencial de motivacdo, o doutrinador Michele Taruffo afirma que esse minimo pode ser
compreendido como: a enunciacdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgdo judicial que
possibilite se identificar a individualizacdo das normas aplicéveis, a identificacdo acertada das
alegacbes de fato, a qualificacdo juridica do suporte fatico e as consequéncias juridicas
decorrentes da qualificacdo juridica do fato; o contexto dos nexos de implicacdo e coeréncia
entre tais enunciados; a justificacdo dos enunciados com base em critérios que evidenciam ter
a escolha do juiz sido racionalmente corretal’,

Se 0 ato decisorio falha em reportar um desses requisitos minimos, verifica-se
auséncia de motivacdo e ndo simplesmente sentenca mal fundamentada, pois os vicios da
motivagdo desaguam quase que inexoravelmente na arbitrariedade.

Na mesma linha de pensamento o doutrinador enumera situagcdes em que acredita que
a fundamentacdo ndo alcancou o minimo necessario, e vale ressaltar que, mesmo assim,
algumas sdo aceitas no ordenamento brasileiro: a auséncia de uma real justificagdo da decisao;

a motivacéo per relationem®’; as hipoteses de motivacao ficticia, em que se faz referéncia as

4TARUFFO. Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975, p. 467.

I75PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART.535D0O CPC NAO CONFIGURADA. NULIDADE.
MOTIVACAO PER RELATIONEM. POSSIBILIDADE. OMISSAO. INEXISTENCIA.1. A solucdo integral da
controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.2. O Superior Tribunal de
Justica entende possivel a adogdo, pelo julgador, de motivacdo exarada em outra pecga processual juntada aos



http://www.jusbrasil.com/topicos/10679381/artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topicos/10679381/artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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provas, mas ndo as valora de modo especifico, utilizando frases vagas como: experiéncia,
evidéncia, principios gerais e fazendo mera mencao aos precedentes, sem explicitar como 0s
mesmos se ligam ao caso concreto objeto da lide; a insuficiéncia de um ou mais elementos
essenciais da inferéncia em que se baseia todo argumento justificativo, a motivacdo ndo expde
todo o caminho de raciocinio do juiz, encobrindo premissas que foram utilizadas para chegar
a conclusdo; erros ou impropriedades légicas de modo a comprometer a correcao
argumentativa®’®.

Vale aqui uma explanacdo sobre a forma de composicdo da fundamentacdo, que
possui duas partes distintas, as denominadas ratio decidendi e o obter dictum. A ratio
decidendi sdo os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo, trata-se da tese juridica que
foi adotada pelo julgador mediante a apresentacdo do caso concreto. A ratio decidendi “
constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule os law)”t'’. Ja
0 obter dictum “consiste nos argumentos que sao expostos apenas de passagem na motivagao
da decisdo, consubstanciando juizos acessorios, provisérios, secundarios, impressdes ou
qualquer outro elemento que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a decisdo,
sendo apenas algo que se faz constar “de passagem”, ndo podendo ser utilizado com forca
vinculativa por ndo ser determinante para a decisdo’®”

A diferenca entre eles é importante quando se fala em precedentes judiciais, € a forca
vinculante dos mesmos, é necessario investigar a ratio decidendi dos julgados anteriores,
encontravel em sua fundamentacdo, assim as razdes de decidir do precedente é que operam a
vinculacdo, e dele se extrai uma regra de direito que por ser generalizada, s6 se pode
considerar como ratio decidendi, a opcdo hermenéutica que seja apta a ser universalizada. Ou
seja, na atualidade deve haver uma preocupacdo com a formacao das razdes de decidir, ndo
devendo a mesma ser elaborada pelos tribunais superiores sem atencdo para o seu contetdo,
pois sera possivel extrair, a partir dali, uma regra geral a ser observada em outras situacoes.

Desse modo, a fundamentacdo que analisa a valoracéo da prova deve ter uma razdo de
decidir clara, até mesmo porque pode ser o caso de formacdo de precedente em matéria

probatoria, 0 que em muito evitaria atitudes decicionistas.

autos como fundamento da decisdo (per relationem), desde que haja sua transcricdo no acérddo.3. Recurso
Especial ndo provido, em REsp 1314518 RS 2012/0054652-0, Relator Monistro Herman Benjamin, Julgamento
07/05/2013, 6rgdo T2- Segunda Turma, publicacdo 17/05/2013.

176 O tema é amplamente explorado em TARUFFO. Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Padova:
Cedam, 1975, p. 542-570.

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte de direito. Sdo Paulo:RT,2004.p.175.

178 DIDIER JR, Fredie. Notas sobre a distingdo entre ratio decidendi e obter dictum. Disponivel em:
http://ww3.Ifg.com.br/material/fredie/int_pcivil_ratio22.11pdf. acesso em 03 de agosto de 2013.p.1.
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Como foi apontada acima a deciséo arbitréria deve ser impugnada com o recursos ou
acOes autbnomas, assim pode-se fazer uso da apelacdo ou agravo de instrumento, e, ainda por
meio de embargos declaratorios com efeitos infringentes, ou outros recursos ordinarios ou
extraordinarios, reclamacdo e o0 mandado de seguranca, desde que preenchidos 0s requisitos
especificos de cada uma.

Infelizmente o Supremo Tribunal Federal reluta em conhecer de Recurso
Extraordinario em casos de arbitrio judicial'’®, porquanto entende que a violagio da norma
constitucional seria indireta ou reflexa, ou seja, apenas nos casos em que ha uma direta
afronta a Constituicdo o Recurso Extraordinario e processado, e a sentenca contaminada pela
arbitrariedade chega a corte superior do pais. Ou seja, no caso de uma sentenca que é
arbitraria e afronta o principio do devido processo legal, por entender que ndo ha ofensa direta
0 Supremo Tribunal Federal ndo conhece do recurso.

Cabe um paréntese sobre a nova teoria das normas, que ocorreu com a introdugdo dos
principios nos julgamentos do cotidiano hodierno, por todas as razdes ja explanadas sobre a
mudanca paradigmatica do ordenamento, e os beneficios sdo incomensuraveis ndo ha como se
negar, todavia alguma cautela se faz necessaria, pois como acentua Nelson Saldanha, a reacéao
contra 0 normativismo ndo pode significar que a interpretacdo do direito deixe de supor uma
ordem de normas que se completam com principios, estes também revestidos de carater
normativo. Ou seja, sem textos ndo ha normas, pois o direito ndo € pode ser dissociado de sua
hermenéutica, mas também ndo se pode diluir tanto ao ponto de dissolver a aplicacdo do
direito dentro de uma total imprevisibilidade!®.

A aplicacdo de principios sem contetdo, sem o apoio de normas regras, quando essas
existem, € sinbnimo de arbitrio absoluto e de total imprevisibilidade, e afeta
significativamente o direito fundamental a seguranca juridica.

Mesmo com alguns reverses o constitucionalismo brasileiro vem desenvolvendo
importantes mecanismos de combate ao arbitrio judicial, a principal arma é a Constituicdo
Federal, contudo a mesma ndo é autoaplicavel, residindo ai a maior barreira a uma maior

efetividade de seu controle sobre as decisfes arbitrarias, porém ela impde deveres sendo um

179 CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. OFENSA ACONSTITUICAOQ.I. - Somente a
ofensa direta & Constituicdo autoriza a admissdo do recurso extraordindrio. No caso, o acérddo limita-se a
interpretar normas infraconstitucionais.ll. - Alegacdo de ofensa ao devido processo legal: CF, art. 5% LV: se
ofensa tivesse havido, seria ela indireta, reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas processuais. E a ofensa
a preceito constitucional que autoriza admissao do recurso extraordinario € a ofensa direta, frontal. I1l. - Agravo
ndo provido, em Al- AgR 489481 RS, Relator: Carlos Velloso, julgamento 21/03/2005, 6rgédo T2- Segunda
Turma, publicagdo 22/04/2005.

1BSALDANHA.Nelson. Racionalismo juridico, crise do legalismo e probleméatica da norma. em: Anudrio
dos Cursos de Pés-Graduagdo em Direito da UFPE. Recife: UFPE, 2000, n° 10, p. 203-205.
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condutor da efetividade de seu conteudo, sempre fomentando a implementacGes de
mecanismos que restrinjam a possibilidade do subjetivismo judicial.

A interpretacdo de toda e qualquer norma processual hd de ser feita a partir da
Constituicdo e do reconhecimento do direito como um sistema hierarquizado de normas. A
interpretacdo sistematica, nesse contexto, é aquela que se realiza em consonancia com esta
rede hierarquizada, que tem como elemento central a Constituicdo, permeada por principios,
normas e valores considerados dinamicamente e em conjunto. Assim, ao se aplicar uma
norma, esta-se aplicando o sistema inteiro.

Desse fato, decorre a necessidade de interpretacdo da carta magna a luz do principio da
méaxima efetividade, que segundo Canotilho assevera:

A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé.
E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas
(Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso
de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca maior eficacia aos direitos
fundamentais .

O principio reza que dentre de todas as interpretacdes possiveis, a que deve ser
aplicada ao caso concreto é a que promove a maxima efetividade da constitui¢do, ndo ha
formulas pré-concebidas aptas ha tratar o convencimento judicial com a exatiddo cientifica.
Cabe assim ao aplicador do direito estudar todos os fatos alegados, provados, discutidos e
postos sobre a 6tica do contraditorio, com vistas na Constituicdo e foco no principio da
maxima efetividade.

No préprio ordenamento patrio existem mecanismos processuais, pouco utilizados,
capazes de oferecer aos jurisdicionados a seguranca necessaria para que a indispensavel
liberdade concedida aos juizes seja reduzida a patamares aceitaveis. Como foi demonstrado
anteriormente clausula do due process of law representa uma importante garantia que seja
obedecido o procedimento previamente estabelecido, como também para assegurar aos
litigantes em geral a possibilidade de influenciar efetivamente na formacgéo do convencimento
judicial, através do contraditdrio, bem como a garantia de um juiz imparcial'®, chegando a

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira a seguinte conclus3o:

No fundo o principio do devido processo Legal representa a expressao
Constitucional do formalismo processual; o informalismo excessivo (em que as

181 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil — Proposta de um Formalismo-
valorativo. 42 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010, p.127-128.
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partes perigam sogobrar ao arbitrio ao poder do Estado) e o excesso de formalismo
(em que o conteido — o direito material e a justica — corre o risco de periclitar por
razdes de forma) estabelecem os seus limites extremos?*e?,

Foi afirmado anteriormente que ja existem mecanismos que fazem parte do arcabouco
juridico patrio capazes de controlar a liberdade do juiz durante a formacdo da conviccao
judicial, sendo de especial interesse para esse trabalho o papel desempenhado pela valoracao
das provas nessa equacdo, e de fato eles existem, e s&o mecanismos eficazes, quando
corretamente manejados.

Discorrendo um pouco sobre procedimento, nota-se que, em regra, a parte autora
propbe a demanda, sendo citada a parte ré para apresentar contestacdo, possivelmente existe
um momento de réplica, passo seguinte o juiz determina audiéncia preliminar, para tentativa
de conciliagdo, em ndo havendo a mesma, deve o0 magistrado determina 0s pontos
controvertidos, que € providéncia de extrema importancia, para a transparéncia da atividade
judicial.

Nessa audiéncia, ou no maximo logo ap6s, o0 juiz determina a matéria incontroversa,
marca 0s pontos controvertidos que serdo objeto de prova para a solugéo da lide. Note que a
parte nesse momento se informam sobre que fatos ndo sdo litigiosos, quais sdo litigiosos, e
que provas devem ser produzidas, ou seja, elas ja tem um vislumbre sobre em que bases esta
operando o raciocinio judicial

O momento da indicacdo das provas a serem produzidas € 0 momento oportuno para o
juiz distribuir os énus probatdrio, veja que a parte ndo pode ser pega de surpresa ao final da
demanda e ter um prejuizo pela ndo producdo de uma prova que ndo foi incumbida de fazer,
se 0 objetivo é garantir as partes previsibilidade e participacdo, nada mais adequado do que no
momento do saneamento do processo estabelecer a que parte cabera o 6nus de provar que
alegacdo, tanto se for o caso de inversdo do Onus da prova, como se for o caso de
dimamicizacdo desse 6nus, levando em consideracdo quem tem condicdes de melhor
produzir.

Existe alguma discordancia na doutrina sobre esse momento, parte acredita que a
modificagdo do Onus deveria acontecer no despacho inicial, outra parte no saneador, e outros
ainda na sentenca de meérito. O primeiro momento é muito cedo, ndo se teve nenhum ato de
contraditério para que se saiba 0 que vai ser objeto da atividade probatéria; o segundo
momento é muito tarde, e pegaria de surpresa as partes, 0 que nao parece correto levando em

conta que o devido processo legal impde que a parte saiba que rumos a instrucdo esta

182 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil — Proposta de um Formalismo-
valorativo. 42 ed. S8o Paulo:Saraiva, 2010, p128.
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tomando; sobrando como momento correto a segundo, onde ja existe substrato para basear a
deciséo, e a parte ainda pode se desincumbir em fazer provas que garanto 0 sucesso de suas
alegacdes.

Assim o devido processo legal confere status constitucional aos valores da
previsibilidade e da participacdo, como vetores para a maior efetividade possivel da
constituicdo dentro do atual ordenamento juridico-processual, 0 que com certeza é uma pedra
de toque no combate ao arbitrio judicial.

Mas, as oportunidade de dialogo das partes com o controle dos caminhos que percorre
0 magistrado para a valoragdo da prova e consequente convencimento, ndo terminou, pois o
saneamento ocorre por meio de uma decisdo, entdo se uma das partes imaginar que a forma
como 0 juiz esta conduzindo o processo esta sendo arbitraria, e que na decisdo sobre a
producdo de provas seu direito foi violado, ou porque negou a producdo de uma prova que a
parte necessitava, ou porque deferiu uma prova impertinente, ou ainda porque se calou, ou
ainda por conta de acredita que a distribuicdo do 6nus probatorio incorreu em erro (note que
todas sdo decisbes de carater urgente, que de fato se ndo resolvidas de pronto viciam todo o
resto do andamento processual), pode a parte agravar de instrumento.

Com a interposicdo do recurso , a parte permite que a instancia superior exerga um
imediato controle sobre os rumos que tomard o processo e que conduzirdo a formacgdo do
convencimento judicial. Se esta providéncia ndo supera, de uma vez por todas, a barreira
identificada por Danilo Knijnik, no que concerne ao juizo de renovacgdo ser o Unico meio de
controle da valoracdo da prova, ao menos reduz significativamente o prejuizo, pois a instancia
superior estara exercendo controle durante o processo de formacdo do convencimento, de
forma concomitante e ndo posterior.

Todas as providéncias indicadas na dissertacdo estdo expressamente previstos no
Cadigo de Processo Civil, na Constituicdo Federal de 1988, ou como no caso dos Standards,
ndo sdo vetados de serem aplicados no direito patrio, em verdade sdo interpretacGes da
clausula do devido processo legal aplicado ao momento da valoracdo da prova, e as
consequéncias de como elas influenciam no convencimento do juiz, exigindo a exposicao
desse processo racional de ingeréncia das provas sobre a sentenca; para que a parte tenha
conhecimento dos meandres da decisdo, ndo s6 porque a parte necessita de uma sentenca justa
e livre de arbitrariedade e decisionismos, mas porque toda a sociedade precisa ter esse
controle, e tem o direito de saber a fundamentagdo das causas que ela escolheu colocar nas
mdaos do poder estatal, por meio do judiciario, para resolucdo, quadro que se almeja estar

sempre completo, para a preservacédo do Estado Democrético de Direit
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5 CONCLUSAO

Essa dissertacdo ndo objetiva responder com foérmulas definitivas como resolver o
problema da discricionariedade judicial, mesmo porque ndo existe uma operagdo com
cientificidade matemaética que possa ser aplicada na esfera juridica, e como resultado eliminar
o arbitrio judicial da equacdo.

A proposta trazida é a de estudar a mesma, sim porque esse fendmeno juridico sempre
existiu, o que diferencia é a forma como ele foi tratado nos diferentes momentos historicos,
em alguns ele foi aceito com muita naturalidade, pois a legitimidade da decisdo residia no
prolator; em outros momentos completamente proibido com o uso de tarifas, querendo fazer
crer a todos que ndo mais existia; em outros, ainda, foi aceito desde que ocorresse dentro de
uma quadro previamente decidido pela legislacéo positivada.

O certo é que cada periodo lidou de uma maneira com a discricionariedade, mas na
atualidade, onde a judicializacdo de demandas cresceu, e grande parte da populacdo (mais
instruida dos seus direitos do que antes) recorre ao judiciario para ter seus pleitos resolvidos, e
cobra entender os meandres do procedimento que ira resolver um problema em sua vida, a
situacdo se evidenciou mais, pois ela passa questionar a possibilidade de discricionariedade, e
provocar os juristas sobre o tema, principalmente no caso de demandas parecidas com
resultados diametralmente opostos.

O que se quer dizer € que a discricionariedade € prejudicial ao sistema, e na atualidade,
em que a Constituicdo assegurou o direito fundamental a um processo justo, e ao devido
processo legal, ndo ha mais espaco para decisionismos. O doutrinador Ronald Dworkin
competentemente afirmou que o positivismo estd eivado da discricionariedade, ou seja, 0
modelo ndo € o suficiente para atender essa nova feicdo do direito.

O que se pretende com a presente dissertacdo é estimular uma reflexdo sobre essa
questdo, que pde em cheque o préprio estado democratico de direito, procurar subsidios para
discutir sobre a possibilidade de controle da formacdo do convencimento judicial, ou se é o
caso de realmente, de uma vez por todas, aceitar que a populacdo sempre sofrera o arbitrio do
responsavel estatal pela aplicacdo do direito.

Parte-se do principio que a “verdade pura” ndo existe, ou seja, ndo se pode mais
legitimar as decisfes na verdade, a doutrina ndo tem um consenso com relacdo a essa
denominacdo, desse algo que ndo ¢ a “verdade pura”, mas € o mais proximo que se consegue
chegar dentro das balizas do procedimento, do tempo e da possibilidade de reconstrucéo de

fatos passados, 0 mais importante € que 0 processo ndo é meio idéneo para encontrar a
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verdade, e a partir dessa premissa consegue-se ver a importancia do dialogo das partes no
processo.

Na premissa desse estudo, o instituto da prova € o mais apto a propiciar esse controle,
isso porque ela vai ser a responsavel por levar os fatos ao processo, as partes fazem inimeras
alegacOes, mas apenas as provadas tem o poder de influenciar a sentenca; o que se propGe é
ver a prova por outro angulo, ao invés de encarcera-la no procedimento de provas tarifadas,
dar a mesma uma liberdade controlada pelo contraditério.

Assim, o trabalho busca nas bases da argumentacdo e do processo colaborativo meios
de fomentar essa conversacdo das partes no processo, e partes no latu sensu, para incluir o
juiz, que assume uma postura mais ativa na conducdo da lide, devendo determinar a produgéo
de provas, de maneira fundamentada, quando verificar um ponto néo esclarecido.

Argumentar é expor de forma encadeada um conjunto de argumentos (razBes) que
justificam uma conclusdo. Com outras palavras, um argumento € um conjunto de premissas
(raz0es, provas, ideias) apresentadas para sustentar uma tese ou um ponto de vista, ou seja, no
momento em que uma parte expde racionalmente sua cadeia de pensamento, a outra podera
fazer o mesmo apoiada em suas provas, ficando a cargo do juiz analisar as exposicdes, mas
todos saberdo exatamente onde estdo as premissas racionais do processo.

Por todo o exposto nesse estudo, pode-se concluir que o alvo a ser atingido, com a
prova que as partes levam ao julgador, é a melhor aproximacdo possivel com aquilo que
ocorreu no mundo dos fatos, mas o importante é entender o processo racional de como essas
provas serdo valoradas pelo juiz.

Assim, passa-se a explorar os modelos de constatagdo proposto pelo professor Danilo
Knijnik com base na doutrina estrangeira, mas de simples transmutacao e aplicacao no direito
patrio, pois ndo existe vedacdo legal para tal aplicacdo imediata, e apesar de ndo fazerem parte
da legislacdo, podem se adequar ao mesmo, perfazendo inclusive o dever constitucional de
motivacao.

O juiz ao obter seu convencimento com certeza valorou as provas carreadas no
processo, 0 que se deseja, e que ele exteriorize 0s caminhos racionais dessa valoracdo, e que
exponha como, a partir das provas, seu convencimento foi formado, no entender desse estudo
a exposicdo desse caminho em muito limita a possibilidade de discricionariedade judicial.

A fundamentagcdo foi erigida ao status de garantia constitucional por forca da
Constituicdo Federal, ao determinar no artigo 93, inciso 1X, que todas as decisdes serdo
fundamentadas sob pena de nulidade. Por for¢a do art. 131 do Codigo de Processo Civil, a

valoragdo da prova no direito brasileiro ha muito se afastou dos sistemas classicos e
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ultrapassados, da tarifacdo da prova legal e do livre convencimento, para acolher a evolugéo
dos sistemas anteriores, ou seja, 0 sistema da persuasdo racional, onde o magistrado deve
observar as regras logicas e as maximas da experiéncia comum, com o dever de fundamentar
a decisdo tomada e indicar 0s motivos e as circunstancias que basearam a sua deciséo.

Um ponto abordado, que vale uma mencdo nesse momento é a confusdo feita pela
doutrina e jurisprudéncia quanto a valoragdo da prova e ao 6nus da prova, pois ndo raramente
0 julgador se limita a identificar critérios de fundamentacéo de falta de prova, e assim procede
ao julgamento com base nas regras da distribuicdo do 6nus probatdrio, fato muitas vezes
equivocado e arbitrario que demonstra sua falta de manejo com o tema da valoracgdo da prova.

A titulo de conclusdo, deve-se apontar que falta no sistema juridico brasileiro,
mecanismos mais efetivos para controle do arbitrio do julgador durante a apreciacéo da prova
civel, podem ser utilizados os Standards estrangeiros, mas 0s mesmos ndo foram
desenvolvido para a realidade nacional, ou seja, ndo tem uma adequacao tdo perfeita, o ideal e
estudar a doutrina comparada e desenvolver mecanismos proprio de valoragdo da prova
capazes de limitar o arbitrio.

Contudo, existe mais um ponto a ser discutido, pois mesmo que os modelos de
constatacdo sejam desenvolvidos para a realidade brasileira, a forma pela qual eles se
exteriorizam é a motivacao da decisdo, entdo necessario se faz um esforgo conjunto entre os
operadores do direito, os doutrinadores, os educadores, 0s responsaveis pela elaboracdo de
concurso publico, enfim todas a gama de profissionais do direito no sentido de passar a
efetivar o dever constitucional a fundamentacdo da sentenca, ndo essa que € em grande
maioria proferida pelos tribunais do pais, que se limita a falar da argumentacéo vencedora, ou
fundamenta apenas com base em outa deciséo, sem dizer expressas as razdes que ligam uma a
outra, ou seja, tem que haver um esforco conjunto no sentido de retirar do sistema as
sentencas com falsas fundamentacdes, pois estas ndo atendem a Constituicao.

Ao final, a pretensdo é estimular essa reflexdo necesséria, no sentido de aproximar o
convencimento judicial dos valores constitucionais. Sem responder todos 0s questionamentos
levantados, mesmo porque se assim fosse, se ja houvessem resposta 0 mesmo ndo precisaria
existir, sabendo que as propostas oferecidas configuram uma pequena colaboracdo no sentido

de tentar evitar a ocorréncia da discricionariedade judicial.
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