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RESUMO

O presente trabalho abordara o estudo das provas no Novo Cédigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105/15), inclusive o conceito de provas e os diversos tipos, bem como, a possibilidade
de distribuicdo dinamica do 6nus da prova nos casos em que haja dificuldade excessiva,
impossibilidade de sua produg&o ou maior facilidade na obtencao da prova do fato contrario
(art. 373, 81°).

Com efeito, o 6nus da prova incide sobre aquele que fez a alegacéo a ser provada. (Art.
373) Todavia, a nova legislacéo processual conferiu a possibilidade de redistribuicdo do
onus probatorio pelo juiz, desde que assegurado o tratamento isonémico entre as partes,
isto é, garantindo o contraditério e ampla defesa em qualquer fase, a fim de evitar decisdes
surpresas (art. 10, do NCPC).

Assim, através do método dedutivo, este estudo pautara como diretrizes a doutrina e 0s
entendimentos jurisprudenciais acerca do tema, o qual é importante para a busca da
satisfacdo da pretensédo deduzida em Juizo. Ou seja, 0 convencimento do juiz, alcancado
pela producao de provas.

Palavras-chave: Provas; Meios de Prova no Processo; Onus da Prova; Inversdo do Onus
Probatdrio; Novo Caédigo de Processo Civil.



ABSTRACT

The current essay with describes the study evidence of the New Code of Civil Procedure
(Lei n° 13.105/15), including the concept of evidence and their several types, along with the
possibility of dynamic distribution of the burden of proof in cases of excessive difficulties,
impossibilities of production or easier way to obtain proof of the contrary fact (art. 373, §1°).

The burden of proof focuses on the one who made the claim to be proved. (Art. 373).
However, the new procedural legislation conferred the possibility of redistribution of the
evidential burden by the judge, ensuring that isonomic treatment between the parties was
provided, meaning that is ensured the contradictory and broad defense at any stage,
avoiding surprise decisions (art. 10, the NCPC).

Therefore, through the deductive method, this study will be conducted as guidelines the
doctrine and jurisprudential understandings on the subject, which is important for the search
for the satisfaction of the claim deduced in judgment. In other words, the conviction of the
judge, achieved by the production of evidence.

Keywords: Procedures; Evidence in the Process; Burden of Proof; Reversal of the
Evidential Burden; New Code of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

Ao longo do processo, as partes vao apresentando alegacdes sobre fatos, com

0 objetivo de convencer o juiz acerca da veracidade das alegacoes.

Com o saneamento e organizacdo do processo (art. 357, do NCPC), inicia-se
a fase instrutoria, que € o objeto de estudo deste trabalho.

O Novo Cdbdigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015), em vigor desde
18.03.2016, consagrou no Capitulo Xll, do Titulo I, do Livro I, da Parte Especial, o

direito probatério, com previsdo dos artigos 369 a 484.

Embora o mencionado Capitulo venha dividido em 11 (onze) secbes, o Novo
Codex trouxe, especialmente, a possibilidade da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova (art. 373, §1°).

A inovacao inserida no artigo 373, § 1°, permite ao juiz, na andlise do caso
concreto, verificar a possibilidade de inversao da regra prevista no caput, qual seja: o
autor tem o 6nus de provar o fato constitutivo de seu direito; o réu, a existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do demandante.

Tal previsdo, fundamentada nos poderes instrutérios do juiz, permite que nos
casos previstos em lei ou na excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo previsto no
art. 373, caput, haja a inversao da regra supracitada. Tudo isso, visando a efetividade
do processo e a facilidade da obtencédo da prova para a busca da verdade real, desde

que, respeitado o contraditério. Isto é, garantindo a parte a oportunidade de se
desincumbir do énus que lhe foi atribuido.

Alias, cabe anotar a possibilidade de convencao entre as partes para a inversdo
do 6nus da prova, quando a demanda versar sobre direito disponivel e desde que nao

torne excessivamente dificil o exercicio do direito afetado.

Também, a analise do conceito de prova, desde sua origem etimologica e seu
aspecto historico ao longo da evolucéo do direito, bem como, a sua importancia na
formacao do convencimento do juiz a respeito da veracidade das alegagdes atinentes

aos fatos da demanda.
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Discorrer-se-a, ainda, sobre o0s principios inerentes a prova e 0S
desdobramentos das provas emprestada (art. 372) e ilicita. Ou seja, a sua

admissibilidade no processo.

No mais, o estudo da producédo antecipada de provas (art. 381), que substituiu
a “cautelar de produgao antecipada de provas” e o procedimento de “justificagao”, os

quais eram tidos como cautelares no Codigo de Processo Civil de 1973.

Além disso, serdo apontadas as espécies de prova, Seus conceitos e a insercao
da ata notarial (art. 384, do CPC) e da inspecao judicial (art.481, CPC) no texto legal,

inexistentes na legislacao anterior.

Como se notara, de fundamental importancia o estudo das provas, porque
existem demandas que implicam na realizacdo de atos processuais
preponderantemente probatérios, como € o caso de realizacdo de pericias e
audiéncia de instrucao e julgamento, tendo a fase probatéria grande importancia
para a prolacao da sentenca.

Neste ponto, em busca da celeridade e da eficacia, o Novo Cadigo trouxe a
previsdo de que o depoimento pessoal e oitiva de testemunhas poderdo ser
realizadas por videoconferéncia, quando a parte residir em foro diverso (art. 385,
839, e 453, §1°, CPC).

Portanto, de grande valia o estudo do direito probatério, porque, através da
prova produzida pela parte, haverd influéncia na formacéo da decisdo proferida pelo
magistrado. O resultado da demanda, seja favoravel ou nédo, serd decorrente da

producéo de provas feitas pelas partes no decorrer do processo.
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1. A TEORIA GERAL DAS PROVAS

1.1 DO SURGIMENTO DAS PROVAS

O direito, nos primeiros tempos da humanidade, era transmitido de forma oral
pelos sacerdotes, pois inexistia codigos ou leis escritas.

Segundo Gusmao (2018), as regras juridicas e o conhecimento do direito eram
secretos e guardados pelos sacerdotes, juizes da época e 0s responsaveis pelas

primeiras decisoes judiciais.

A repeticdo de decisfes, legitimada pela autoridade do chefe que as
prolataram, tornaram-nas precedentes, obrigatérias, surgindo assim o
costume. A medida que as relacdes juridicas se multiplicaram, tornando-se
complexas, e que as sociedades se pluralizaram, tornaram-se incertos 0s
costumes, sendo entédo compilados por sacerdotes ou por determinacéo real.
Tal é a origem dos antigos codigos, como, por exemplo, o de Hamurabi.
(GUSMAO, 2018, p.286)

Na época, vale ressaltar que o direito era respeitado religiosamente, porque 0s
povos acreditavam que, além das san¢Bes desumanas, a ira dos deuses se
manifestava por epidemias e fendmenos naturais, tais como a seca, as chuvas, entre

outros.

Alids, para eles, o Cdédigo de Hamurabi, assim como outros da época, eram

transmitidos pela divindade pertencente a cidade do rei-legislador.

Neste momento de evolucdo do direito, os sacerdotes ou reis invocavam as
divindades para saber qual das partes estava com a verdade. O meio de prova
utilizado por eles era conhecido como “ordalias”, também chamada de “juizo dos

deuses”.

Esse tipo de prova, baseada em elementos naturais, tinha como principal
objetivo determinar a culpabilidade ou a inocéncia do acusado. O resultado do

julgamento era reconhecido a parte “protegida” pelos deuses.
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Se alguém fizer uma acusacao a outrem, e o acusado for ao rio e pular neste
rio, se ele afundar, seu acusador devera tomar posse da casa do culpado, e
se ele escapar sem ferimentos, 0 acusado ndo sera culpado, e entdo aquele
fez a acusacdo devera ser condenado a morte, enquanto que aquele que
pulou no rio deve tomar posse da casa que pertencia ao seu acusador
(CARDOSO, 2017, p.389 e 390)

Logo, as sancdes eram aplicadas, ainda que a pessoa néo tivesse culpa do ato
praticado, o que caracterizava meio de prova desumano, porque a decisdo do

julgamento dependia da interferéncia de uma divindade superior.

1.2 EVOLUCAO MUNDO CLASSICO: GRECIA

Nos ensinamentos de Theodoro Junior (2020, p. 10), “foi somente a partir do
mundo classico greco-romano que o direito processual civil passou a ganhar foros
cientificos”. Ou seja, a se desvincular de preceitos religiosos e supersticbes até entao

adotados.

No entanto, muito pouco se sabe a respeito do processo grego. Na Retorica de
Aristételes, em matéria de prova, predominavam os principios elevados, que faziam
classificar os meios de conviccdo diferentes aos preceitos religiosos até entédo
utilizados. (THEODORO JUNIOR, 2020)

Nessa época, 0 processo ainda observava o padrao da oralidade, contudo, em
matéria de prova, o 6nus ja pertencia exclusivamente as partes e o juiz apreciava

livremente as provas, sem se ater aos valores pré-estabelecidos em lei.

Alias, ja se utilizavam os meios de provas documentais e testemunhais, essas
de grande valia. Porém havia restricdes nos testemunhos de mulheres e criangas. No
tocante as provas documentais, o destaque era para aqueles que apresentassem
conteudo mercantil. (THEODORO JUNIOR, 2020)
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1.3 PROCESSO CIVIL ROMANO

O Processo Romano foi muito influenciado pelo Grego, principalmente no
tocante a livre apreciacdo das provas. Diferente da Grécia, sua evolucdo processual

fora dividida em trés fases distintas.

A primeira fase ficou conhecida como periodo primitivo (legis actiones), e
permeou até 149 a.C. Aqui, o procedimento era muito solene, porque as partes so
podiam manipular as acfes descritas em lei. Alias, o processo acontecia de forma
oral, divididos em duas etapas: a primeira, diante do magistrado, o responsavel em
conceder a acao descrita em lei e objeto pertencente ao litigio; a segunda etapa
ocorria perante os arbitros, que eram os cidadaos escolhidos para a coleta das provas

e pronunciamento da sentenca.

Ja na segunda fase, conhecida como “periodo formulario”, ocorrera nos trés
primeiros séculos do Império. Nessa fase, as acdes de lei foram revogadas e o0 juiz
passou a outorgar todas as formulas de acdes que podiam compor os litigios. O
procedimento era praticamente o mesmo da primeira fase, no entanto, comecgou a ser
permitida a intervencdo do advogado no processo, bem como, a valoracdo dos
principios do livre convencimento do juiz e do contraditério das partes. (THEODORO
JUNIOR, 2020)

A terceira fase, ficou conhecida como cognitivo extraordinaria e vigorou entre
0s anos 200 a 565 de nossa era. Aqui, o procedimento deixou de ser oral, tomando a
forma escrita. A funcéo jurisdicional passou a ser exclusiva do Estado-juiz, e ndo mais

do juiz e do arbitro como ocorria nas fases anteriores.

Registre-se que foi nessa época em que se compreendeu o pedido do autor, a
defesa do réu, a instrugdo da causa, a prolagdo e a execucdo de sentenca e o
acolhimento dos recursos. (THEODORO JUNIOR, 2020)



20

1.4 SURGIMENTO DO DIREITO COMUM

O direito comum teve origem com a jun¢do das normas e institutos do direito

romano, do direito germanico e do direito candnico.

Nas licbes de Theodoro Junior (2020), ap6s a queda do Império Romano, 0s
germanicos (barbaros), povos que habitavam a regido das fronteiras de Roma,
invadiram e dominaram politicamente todo o territorio, impondo os seus costumes e

regras de direitos a populacéo.

Como os germanicos possuiam nogoes juridicas muito rudimentares, o direito
processual sofreu um grande retrocesso, retornando ao fanatismo religioso e,
consequentemente a participacédo da divindade e a aplicacdo das “ordalias” (“juizos

dos deuses “) nos julgamentos.

O processo passou a ser extremamente rigido e os meios e os valores de cada
prova, com as suas devidas consequéncias para 0 processo, determinados
expressamente pelo direito positivo. Alias, a prova passou a ser vista como um meio
rigido de fixacdo da sentenca, e ndo mais como meio de convencimento do juiz.
(THEODORO JUNIOR, 2020)

Ademais, 0 processo germanico era acusatério e o 6nus da prova cabia ao
ofendido. Na realidade, nesse tipo de processo a busca nao era pela verdade material
ou real, mas sim, pela verdade artificial, baseada na intervencdo divina nos

julgamentos.

Apesar disso, a sistematica aplicada pelos barbaros perdurou por varios

séculos, até a fase bem adiantada da ldade Média.

Cumpre ressaltar que, paralelamente ao processo civil germanico, a Igreja
Catdlica preservava as instituicbes do direito romano, passando a adaptar as mesmas

as leis aplicada pela igreja (direito candnico).

Logo, a partir da adaptacao feita pela igreja catolica e da unido das normas do
direito romano, do direito germanico e do direito canbnico, iniciou-se o direito comum.
A partir dai, o processo deixa de lado sua rigidez e passa a apresentar as seguintes

caracteristicas:
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[...] era escrito, lento e excessivamente complicado [...]

A prova e a sentenca voltaram a inspirar-se no sistema romano, mas admitia-
se a eficacia erga omnes da coisa julgada, por influéncia do direito germanico.
De inspiracdo candnica foi a ado¢cdo do processo sumario, com que se
procurava eliminar alguns formalismos. (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 14)

Convém mencionar que nessa época o sistema de valoracéo das provas era o
“tarifado”, onde o valor de cada prova era definido em lei. No mais, em que pese as
“ordalias” terem sido extintas, até o século XIX ainda se admitia a tortura como meio

de obtencao da verdade.

1. 5 PROCESSO MODERNO

Para Theodoro Junior (2020), a fase moderna inicia-se a partir do momento
em gue O juiz passa a apreciar as provas do processo, ou seja, a ter poderes para

produzir de oficio as provas necessarias ao alcance de decisao justa.

Na fase moderna, o processo civil deixa de valorar as provas pelo sistema

tarifado, retomando a sua apreciacao pelo livre convencimento do juiz.

7z

Também € nessa fase que ocorre a reaproximacdo do Processo Civil e do
Processo Penal, além do retorno do principio da oralidade e o reconhecimento de

principios e caracteristicas importantes para o processo, tal como o carater publico.

Com isso, o Processo Civil passa a ser visto como instrumento de pacificacéo
social e de efetividade sugerida pela lei e, apenas secundariamente, como remédio
na tutela dos interesses patrticulares. Alias, ha maior concentracdo de poderes nas
maos do juiz, principalmente a producdo e valoracdo das provas, proporcionando
maior celeridade e dinamismo nos atos processuais. Esse entendimento prevaleceu
quase que unanime nos Codigos de Processo Civil Brasileiro, de 1973 e 2015
(THEODORO JUNIOR, 2020)
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1.6 DO CONCEITO DE PROVA

Sobre o0 aspecto etimoldgico, o termo “prova” deriva do latim probatio e significa

“ensaio, verificagdo, inspegéo, exame, argumentagéo, razdo, provagdo, confirmagdo”.

O verbo “provar”, por sua vez, deriva do latim probare, e quer dizer “provar,
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, demonstrar,

persuadir e estar satisfeito de alguma coisa”.

No campo processual, segundo Neves (2020), a seméantica do termo pode ser
empregado sobre diferentes aspectos: (A) Pode representar a producdo de atos
tendentes ao convencimento do juiz, confundindo-se, nesse caso, com 0 proprio
procedimento probatorio; (B) O meio pelo qual a prova seré produzida, por exemplo,
prova pericial; (C) A coisa ou a pessoa pelo qual se retira informacdes, ou seja, capaz

de comprovar a verdade de um alegacéo; (D) O resultado de convencimento do juiz.

Nessa vertente, Theodoro Junior (2020, p. 843 e 844) explica que a prova no

processo, pode ser conceituada sobre dois sentidos:

(a) um obijetivo, isto €, como instrumento ou meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia e etc.)

b) e outro subjetivo, que € a certeza (estado psiquico) originada quanto ao
fato, em virtude da producdo de instrumento probatério. Aparece a prova,
assim, como convicgado formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.

Assim, provar algo abrange um conjunto de procedimentos, meios e atividades
de verificacdo e de demonstracdo com a intencédo de investigar a veracidade das

alegacdes dos fatos relevantes para o julgamento do caso.
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1.7 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

O direito de produzir provas é conteudo do direito fundamental ao contraditorio,
incorporado no direito brasileiro (5°, § 2°)! pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) e pelo Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos.

O direito a prova constitui uma garantia constitucional do devido processo legal,
do acesso a justica, da ampla defesa e, consequentemente, da inafastabilidade da

tutela jurisdicional.

Em outras palavras, a garantia do direito a prova possui um contetdo complexo
e compde os seguintes direitos juridicos: (i) a oportunidade de requerer a prova; (ii) 0
direito de produzir a prova; (iii) o direito de manifestar-se sobre a prova produzida; e
(iii) o direito ao exame da prova produzida, pelo érgao julgador. (DIDIER JUNIOR;
BRAGA e OLIVEIRA, 2017)

O direito a participacdo na producédo de prova é garantia basica e especifica do
contraditorio, pois no direito processual brasileiro € inadmissivel o uso de prova
produzida secretamente e, principalmente, que esta seja empregada contra quem nao

participou de sua producéo.

Entretanto, como se vera no decorrer deste trabalho, o direito a prova podera
ser limitado, quando a aceitacdo da prova violar outros valores e garantias

processuais ou quando as partes ndo agirem com lealdade e boa-fé processual.

1.8 DA IMPORTANCIA DAS PROVAS

A prova constitui um dos temas mais relevantes do direito processual, “pois
remete ao elemento introdutorio de fatos no processo para a realizagcdo da cogni¢éo
judicial.” (RODRIGUES; MONTEIRO NETO, 2016, p.502)

L Art. 5°, § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao 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. (BRASIL, 1988)



24

Melhor elucidando, a fim de que o julgador tome a decisao correta no caso
concreto, ou seja, fique mais proximo da verdade real, é preciso que haja por parte
dele o conhecimento sobre os fatos controvertidos na demanda e, consequentemente,

a verificacao de sua veracidade.

Todavia, isso sO serd possivel se houver a correta compreensdo do instituto da
prova e seus respectivos aspectos, tal como o 6nus probatorio. Do contrario, a decisao

prolatada pelo juiz pode ndo ser a mais justa solucéo para 0 caso concreto.

1.9 DA FINALIDADE DA PROVA

Como sabido, o processo tem por finalidade a solucdo dos conflitos pelo
Estado.

Dessa forma, diante da impossibilidade de fazer justica pelas préprias maos,
as partes almejam a formacao da convic¢do do juiz, a fim de que se reconheca o

direito que se postula.

Assim, gquando se pensa em prova, 0 seu objetivo é a demonstracdo da
veracidade do fato probando, o qual sera objeto de aplicacdo da lei, e o juiz deve

buscar a solugdo mais justa para o caso.

Isto é, a prova tem por objetivo convencer “o juiz acerca das alegagdes sobre
as quais se desenvolvem a atividade probatéria.” E, em segundo plano, permitir as
proprias partes a formacao de seu convencimento a respeito dos fatos da causa.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 62)

E, nessa perspectiva, Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p. 61) compartilham

do seguinte ensinamento:

Antes mesmo de convencer 0 juizo, as proprias partes precisam estar
convencidas da tese que estao sustentando ou que vao sustentar em juizo.
E ai entra a importancia da prova como meio para alcancar o convencimento
das partes e como forma de determinacdo da conduta processual ou
extraprocessual desses sujeitos parciais.
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Como se nota, € importante a analise dos elementos de prova utilizados na
defesa dos direitos pleiteados/debatidos em Juizo, com fundamental importancia de

contrapor as alegacdes do adversario.

1.10 CLASSIFICACAO DAS PROVAS

A doutrina classifica as provas sobre diversos critérios.

a) Quanto aos fatos: as provas podem ser diretas e indiretas.

Prova direta € aquela que esta relacionada diretamente com o fato que se
pretende provar como verdadeiro, como por exemplo, a prova testemunhal. Ja a
indireta, também conhecida como indicios, € aquela que ndo tem relacdo direta com
o fato, mas que sao utilizadas no propdsito de demonstrar fatos secundarios ou

circunstancias, extraindo deste modo, a convicgdo do fato principal.

Sobre a prova indireta Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p.53) explanam o

seguinte pensamento:

Prova indireta: ndo se referem ao fato probando, mas a outro, do qual por
trabalho do raciocinio se chega aquele, como por exemplo quando o perito
descreve a posicdo em que se encontrou 0s veiculos ap6s o acidente,
fazendo presumir como este poderia ter ocorrido.

b) Quanto ao sujeito: as provas podem ser pessoais e reais.

Provas pessoais sdo as provas retiradas através da declaracéo pessoal.

As provas reais, por sua vez, “sdo obtidas por meio de objeto ou coisas, que
representam fatos sem na verdade declararem conscientemente sua veracidade”.
(NEVES, 2020, p.708).

C) Quanto a forma: as provas podem ser orais, documentais e materiais. Cuida-

se da maneira como € apresentada em Juizo.

Prova oral é aquela obtida através de declaracao pessoal, tais como a oitiva de
testemunhas, o depoimento pessoal, o interrogatério e o depoimento do perito.
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7

J4 a prova documental é afirmacdo de um fato escrito ou gravado,

consubstanciada, por exemplo, em fotos, contratos, cartas, entre outros.

Por fim, a prova material consiste “em qualquer materialidade que sirva de
prova do fato probando, como corpo de delito, exames periciais, instrumento do crime,
etc.” (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p.54)

d) Quanto a preparacdo: as provas podem ser causais e ou pré-constituidas.

As provas causais sdo aquelas preparadas dentro do préprio processo

(pericial).

As provas pré-constituidas sao aquelas produzidas fora do processo e “que
estdo consistentes em instrumentos publicos ou particulares representativos de atos
juridicos.” (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 54)

1.11 DO DESTINATARIO DA PROVA

Como ja mencionado, as provas tém por objetivo formar o convencimento do
juiz a respeito dos fatos alegados na demanda. E, nas licdes de Theodoro Janior
(2020), a prova é o meio pelo qual o juiz chegara na veracidade dos fatos e na melhor

solucéo ao litigio, sendo aquele o principal destinatario das provas.

No entanto, parte da doutrina entende que as provas ainda sdo destinadas as

partes e aos interessados no processo.

E o caso de Camara. Confira-se:

O juiz, é certo, se apresenta como destinatario direto da prova por ter esta
por finalidade trazer alguma contribuicdo para a formacdo de seu
convencimento. E, entdo, para isto que se produz prova [...] e é ao juiz,
evidentemente que incumbe apreciar a prova produzida [...]

A prova, porém, também é produzida para as partes e os outros interessados,
seus destinatarios indiretos. E que também as partes (e terceiros
interessados) tém de se convencer, pela prova produzida, de que uma
determinada decisdo que tenha sido proferida deva ser considerada correta.
A avaliacdo que as partes fazem da prova é evidentemente levada em
consideracdo quando se verifica se vale ou ndo a pena recorrer contra
alguma decis3o. [...] (CAMARA, 2016, p. 246 e 247)
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Ja Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p.63) explanam o seguinte

pensamento:

Dai a necessidade de concluir que também elas, partes, sdo destinatarias
das provas- e, tal como o juiz, destinatarias diretas, visto que o resultado da
atividade probatéria pode determinar, independentemente da atuagéo
judicial, o rumo de um processo ja instaurado —pense na hipétese de
autocomposicdo apos a realizacéo de pericia em que os fatos que sustentam
a demanda ficaram devidamente demonstrados- ou mesmo evitar a
judicializacdo de um conflito. (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2017,
p. 63)

Como se nota, diversamente de Camara que classifica as partes como
destinatarios indiretos da prova, Didier Junior, Braga e Oliveira acreditam que tantos
as partes como o juiz da causa sao destinatarios diretos das provas, ja que a atividade
probatéria determinara a atuacéo das partes no processo e nao somente a verificagao

de uma deciséo proferida em juizo.

Ademais, apdés a vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil, mais
precisamente em maio de 2015, o Forum Permanente de Processualista Civis (FPPC)

aprovou o Enunciado n° 50, alusivo ao destinatario das provas.

Enunciado 50 do FPPC: (art. 369; art. 370, caput) Os destinatarios da prova
sdo aqueles que dela poderdo fazer uso, sejam juizes, partes ou demais
interessados, ndo sendo a Unica funcéo influir eficazmente na convicgéo do
juiz. -Grupo: Direito Probatério (VITORIA, 2015) 2

Em suma, com a vigéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil houve uma
tendéncia em reconhecer que as provas se destinam a todos aqueles que participam
do processo e ndo apenas ao juiz, 0 que prestigia o atual modelo de processo

cooperativo, no qual o juiz deixa de ser o Unico protagonista.

2 Disponivel em:https://esmec.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%c3%b3ria.pdf
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1.12 DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

De acordo com o artigo 370 do Novo Codigo de Processo Civil “Cabera ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito.” (BRASIL, 2015)

Nesse sentido, € possivel verificar que no processo moderno o magistrado
deixa de ser um simples arbitro, distante e desinteressado no resultado do processo,

assumindo uma posicao mais ativa na atividade probatoria.

Ademais, a conducdo do processo deixa de ser determinada exclusivamente
pela vontade das partes ou do juiz, e passa a ser conduzido pelo modelo cooperativo,

no qual todos os sujeitos processuais contribuem para a pesquisa da verdade real.

Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p. 104) apontam a seguinte questao:

[...] A atividade probatéria é atribuida, em linha de principio, as partes; ao juiz
cabe, se for o caso, apenas uma atividade complementar- uma vez
produzidas as provas requeridas pelas partes, se ainda subsistir davida
quanto a determinada questdo de fato relevante para o julgamento, o juiz
estaria autorizado a tomar iniciativa probatéria para sana-la.

Nessa toada, o poder instrutério atribuido ao juiz ndo afasta o dever das partes

em produzir provas, nos moldes do artigo 373, | e Il, do CPC.

Em outras palavras, quando as provas produzidas pelas partes forem
insuficientes para o resultado do processo, o0 juiz determinara de oficio a producéo de
provas pertinentes para o caso. Alias, esse € o papel que se espera do julgador, uma

vez que nao se mostra interessante a figura do juiz inerte.

Anote-se, entretanto, que essa postura ativa do juiz deve ser exercida de forma

equilibrada, para que ndo comprometa a sua imparcialidade.

Neste ponto, vale ressaltar que o artigo 370 do CPC traz algumas polémicas
em relacdo a atividade instrutdria do juiz, sendo alvo de critica por doutrinadores que
defendem a inconstitucionalidade, pois ele estaria “exercendo” o papel das partes e
sua imparcialidade seria comprometida. (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA
,2017)
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Entretanto, a maior parte da doutrina, entende que o poder instrutério do juiz
em nada altera a sua imparcialidade, uma vez que o magistrado nédo tem condi¢des
de saber de antemé&o o resultado da prova. Desta forma, é incorreto afirmar que a

prova determinada de oficio pelo juiz beneficiaria uma parte e ndo a outra.

No mais, a ideia de que o juiz n&o pode agir sem provocac¢ao da parte se aplica
apenas aos pedidos formulados na inicial (principio dispositivo) e ndo para atividade

probatdria, pois esta é conduzida pelo principio inquisitorio.

Por fim, cumpre ressaltar que os poderes instrutérios do juiz potencializam os
principios da igualdade e da cooperacdo, permitindo que o julgador reequilibre as
desigualdades relacionadas a defesa técnica e econémica entre as partes.

1.13 DA VALORACAO DA PROVA

A prova tem por finalidade a busca mais proxima da veracidade e a convicgéo

do julgador a respeito dos fatos litigiosos.

E, ao manusear 0os meios de provas para a formacéo do convencimento, o juiz
ndo pode agir arbitrariamente. Ao contrario. Deve adotar um método ou um sistema
descrito pelo legislador. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.853)

Na histéria do direito processual sdo trés os sistemas conhecidos: (i) O critério

legal, (ii) O da livre conviccao e o (iii) da persuasao racional.

Segundo o ensinamento de Theodoro Junior (2020, p.853), no critério legal o
“‘juiz € quase um autdbnomo, apenas afere as provas seguindo uma hierarquia legal e

o resultado surge automaticamente”.

Nessa vertente, Neves (2020, p.729) ainda completa dizendo:

[...] O juiz um simples matematico, que somava as provas produzidas para
verificar a ocorréncia dos fatos alegados. Nesse sistema, valendo a prova
testemunhal 1 ponto, a documental,2 pontos e a confissdo, 3 pontos, basta o
juiz somar a prova produzida e declarar vitorioso aquele que somar um maior
ndmero de pontos. Obviamente que tal sistema néo é adequado, privilegiando
a quantidade da prova e nédo sua qualidade. (NEVES, 2020, p.729)
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Como se nota, nesse sistema, o valor das provas ja é predefinido em lei, ndo
importando a individualizagdo do caso concreto. Alias, por esse motivo, esse critério

de valoracéo das provas esta totalmente superado no direito processual civil.

O segundo sistema € o da livre convic¢ao, que diferente do anterior, prevalece
a intima conviccdo do juiz. Nesse sistema o julgador tem plena liberdade, inclusive,

ndo é obrigado a fundamentar sobre as razdes de seu convencimento.

O sistema diametralmente oposto, chamado de livre convencimento ou
persuasdo intima, no qual a liberdade do juiz é plena também peca pelo
excesso. Nesse sistema vale t&o somente o convencimento intimo do juiz,
gue ndo se vé obrigado a justificar suas escolhas, podendo até mesmo julgar
contra a prova produzida caso assim lhe pareca correto. (NEVES, 2020,
p.729)

Ao comparar os dois sistemas € possivel perceber, gue em ambos ha um vicio
de valoragdo das provas, pois ndo ocorre um equilibrio e sim um extremo entre eles.
No critério legal ha o extremo de nenhuma liberdade e no outra ha uma liberdade

plena de julgamento.

Por sua vez, o sistema da persuaséao racional, também conhecido como o do
livre convencimento motivado, € fruto da operacao l6gica decorrentes dos elementos
de conviccdo existente no processo, em que o0 juiz é livre para formar seu
convencimento, e dar as provas o peso que entender cabivel para cada processo.

Nesse sistema, ndo ha uma hierarquia entre os meios de provas.

Theodoro Junior (2020, p. 853) traz o0 seguinte raciocinio a respeito da

persuasao racional:

[...] o juiz, atendo-se apenas as provas do processo, formara seu
convencimento com liberdade e segundo a consciéncia formada. Embora
seja livre o exame das provas, nao ha arbitrariedade, porque a concluséo
deve ligar-se logicamente a apreciacdo juridica daquilo que restou
demonstrado nos autos. Além disso, 0 juiz ndo pode fugir dos meios
cientificos que regulam as provas e sua producado, tampouco as regras da
I6gica e da experiéncia. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.853)
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O sistema da persuaséo racional foi adotado pelos doutrinadores no Codigo de
Processo Civil de 1973, todavia, houve uma discussao a respeito do termo livre

convencimento, trazido na redacéo do artigo 131.

Art.131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento. (BRASIL, 1973)

Segundo Theodoro Junior (2020), apesar do juiz nao ter a liberdade de decidir
fora dos fatos alegados, ele tinha liberdade e discricionariedade para atribuir as provas
o valor que bem entendesse, bastando indicar na sentenca os motivos que formaram

seu convencimento.

Ocorre que a liberdade para apreciar os elementos probatérios poderia ensejar
a possibilidade de o juiz isolar certa prova, para dar-lhe forcas suficientes em seu
convencimento e, consequentemente, ndo aproveitar todo material probatério para a

melhor solugcéo do caso concreto.

Entretanto, com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil (2015), houve
uma mudanca em relacdo ao sistema de valoracdo das provas, com adocdo do
“principio democratico de participagéo efetiva das partes na preparacao e formacao
do provimento que havera de ser editado pelo juiz para chegar a justa composicao do
litigio.” (THEODORO JUNIOR, 2020, p.855)

Em outras palavras, o mencionado principio garantiu a participacédo das partes
no processo, abolindo o legislador a expressao “livre convencimento” existente no
artigo 131 do Caodigo de Processo Civil de 1973.

Assim, com a adog¢do do Novo Cdédigo, o juiz deve apreciar todo o conjunto
probatério existente nos autos, ndo podendo mais considerar somente aquela de sua

preferéncia para seu convencimento.

Acresca-se que o artigo 371 do Caodigo de Processo Civil de 2015 agora traz a
seguinte redagéao: “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacao de seu
convencimento”. (BRASIL, 2015)
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Desta forma, o Codigo de Processo Civil de 2015 afastou a possibilidade de o
juiz de n&o responder a todos os argumentos da parte e de nao analisar

exaustivamente todas as provas constantes no processo.

1.14 DO OBJETO DA PROVA

Para alguns doutrinadores, os fatos da causa compdem o objeto da prova. No
entanto, a doutrina mais atual considera essa afirmagéo como incorreta, pois “provar
€ demonstrar que uma alegacdo é boa, correta e, portanto, condizente com a
verdade”. (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 63)

Logo, o que interessa como objeto da prova € o fato probando, isto €, se as
alegacdes de fato ocorreram ou nao, bem como, se ha ou ndo veracidade nas

alegacoes.

1. 14.1 Principais caracteristica do objeto da prova

Para ser considerado objeto da prova, o fato probando precisa ser:

controvertido, relevante, pertinente e determinado.

Nesse sentido, sera controvertido o fato alegado por uma parte e impugnado
ou ndo admitido como verdadeiro pela outra. J& os fatos relevantes e pertinentes sao
agueles que possuem relacdo ou conexdo com a causa e que influenciardo

diretamente na decisdo do juiz.

Segundo Neves (2020), os fatos que nao tém relagdo com a causa ou ainda
gue nao influenciam no convencimento do juiz devem ser evitados no processo, em

prol do principio da economia processual, ja que em nada modificam a decisao judicial.

Enfim, o fato sera determinado quando for apresentado com caracteristicas
suficientes que o diferenciam de outros que se assemelham. Alids, para que ocorra
essa diferenciacao, o fato apresentado deve ser identificado no tempo e no espaco.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017)
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1.14.2 Fatos que independem de prova

Ha certos fatos, que apesar de relevantes para o processo, ndo exigem provas
para serem tidos como demonstrados. S&o elencados pelo artigo 374 do Novo Cadigo
de Processo Civil e considerados como: os fatos notérios; os fatos afirmados por uma
parte e confessado pela outra; os fatos admitidos como incontroversos e cujo fato

milita a existéncia legal ou a sua veracidade. Vejamos.

Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

Il - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade.
(BRASIL, 2015)

Em sintese, sdo considerados fatos notorios aqueles de conhecimento geral,
cuja veracidade € manifesta e indiscutivel, motivo pelo qual nesse caso a prova é
dispensada.

Segundo Neves (2020), os fatos notérios possuem algumas caracteristicas
como: (i) ndo precisam ser de conhecimento do juiz; (i) ndo precisam ser
testemunhados; (iii) o 6nus de alegacdo deve ser da parte, ndo podendo o juiz
conhecer de oficio; (iv) a notoriedade pode ser objeto de prova, quando existir divida

a respeito das caracteristicas do fato.

Nesse sentido, Didier Junior, Braga e Oliveira (2017) aludem como exemplo o
atentado terrorista no World Trade Center, fato ocorrido em setembro de 2011, nos
Estados Unidos.

O inciso I, do artigo 374 do CPC também prescreve que ndo dependem de
prova os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte adversa, pois prova-
los seria inutilidade e pura perda de tempo, inclusive feriria a celeridade processual,

gue é tdo almejada no processo moderno.

Segundo Didier, Braga e Oliveira (2017), ha um equivoco por parte do
legislador ao dizer que um fato afirmado por uma parte e confessado pela outra

independe de provas, ja que esse ato representa confissao.
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Na mesma linha, Neves ensina que: “[...] ndo € adequado afirmar que o fato
confessado é excluido do objeto de provas porque na realidade ele ja foi objeto da
prova.” (NEVES, 2020, p.715)

Os fatos incontroversos, citados no inciso Ill, também ndo necessitam de
provas, eis que nao foram discutidos pelas partes no processo. E assim, seria perda
de tempo prova-los.

Nessa perspectiva, o caput do artigo 341 do Codigo de Processo Civil traz a
seguinte redacgao: “Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as
alegacdes de fato constantes da peticdo inicial, presumindo-se verdadeiras as nao
impugnadas”. (BRASIL, 2015)

Anote-se que, ao trazer a redacdo supracitada, o legislador quis reforcar a
importancia da impugnacao dos fatos, ja que aqueles nédo refutados pelo réu no
processo serdo considerados verdadeiros, e, consequentemente desautoriza a

produgédo de provas.

Além disso, séo inteiramente desnecessarias e inlteis as provas sobre fatos
em que milita a presuncao legal de existéncia ou de veracidade, uma vez que seu

valor probatorio ja fora definido pela legislacao.

Em relacdo a presuncao, Neves (2020, p. 716) explana o seguinte pensamento:

A presuncao representa o resultado de um processo mental que, partindo de
um fato demonstrado como ocorrido, permite a concluséo de que outro fato,
ainda que ndo provado, seja também considerado como existente ou
ocorrido. H4 uma relacéo entre fato indiciario(provado) e fato presumido (ndo
provado), decorrente da constatacdo logica de que, se o0 primeiro ocorreu,
muito provavelmente o segundo também tera ocorrido.

Portanto, a presuncdo ndo se confunde a prova, uma vez que a primeira é
correspondente ao conhecimento do juiz e, a segunda permite ao juiz conhecer de

algum fato.

Também, cumpre acrescentar que a presuncdo mencionada no artigo 374,
inciso IV, do CPC, se subdivide em: presuncao legal absoluta e presuncéo legal

relativa.
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Segundo Neves (2020), a presuncéao legal € aquela expressamente admita em
lei, cabendo ao legislador nesse caso, indicar a relacdo entre o fato judiciario e o fato
presumido. Todavia, 0 caso concreto é quem determinard se a presuncao sera

absoluta ou relativa.

Frise-se que a presunc¢éo absoluta é aquela em que o fato presumido € aceito
pelo magistrado, dispensada qualquer prova em sentido contrario. Um exemplo

classico de presuncéo absoluta esta previsto no artigo 46 da lei 8.245/ 1991

Art. 46. Nas locacdes ajustadas por escrito e por prazo igual ou superior a
trinta meses, a resolugdo do contrato ocorrera findo o prazo estipulado,
independentemente de notificagéo ou aviso.

§ 1° Findo o prazo ajustado, se o locatario continuar na posse do imovel
alugado por mais de trinta dias sem oposicéo do locador, presumir - se - &
prorrogada a locagéo por prazo indeterminado, mantidas as demais clausulas
e condi¢Bes do contrato.

§ 2° Ocorrendo a prorrogacgdo, o locador podera denunciar o contrato a
qgualguer tempo, concedido o prazo de trinta dias para desocupacao.
(BRASIL, 1991)

A presuncdo relativa, por sua vez, é aquela em que o juiz admite a prova
contraria, desde que a parte interessada prove que o fato presumido nao ocorreu.
Portanto, a questéo fatica ndo é efetivamente excluida do objeto da prova. Exemplo:
Sumula 301 do STJ.3

1.14.2.1 Direito Municipal, Estadual, Estrangeiro e Consuetudinario

Em regra, ndo se exige a prova do direito, ja que ndo é obrigacdo da parte a
comprovacdo de normas juridicas. Mas, o novo Codigo de Processo Civil traz a
excecdo descrita no artigo 376, que traz a possibilidade de se exigir daquele que
alegar o direito municipal, estadual, estrangeiro e consuetudinario, a comprovacao de

seu teor e vigéncia.

3 “Em acéao investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao
juris tantum de paternidade”. (STJ, 2004) — Disponivel em :< http://crianca.mppr.mp.br/pagina-
1285.htmI>. Acesso em 30 de Julho de 2020.


http://crianca.mppr.mp.br/pagina-1285.html
http://crianca.mppr.mp.br/pagina-1285.html
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O artigo 376 do Codigo do Novo Codigo de Processo Civil traz a redacao: “A
parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-

Ihe-a o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar.” (BRASIL, 2015)

Nessa premissa, a parte deve provar que o direito alegado esta descrito no
contetdo da norma e que produz efeitos, ou seja, em plena vigéncia e ndo revogado

por outra legislagao.

Segundo Bonizzi (2017), o dispositivo mencionado é de pouca utilidade, porque
evidentemente o juiz conhece o direito (iura novit curia) e a Unica prova que se pode
fazer a respeito do teor e da vigéncia dessas normas — estadual ou municipal — é a
publicag&o no Diério Oficial. (BONIZZI, 2017, p. 71)

Em contrapartida, Ferreira (2017) explana a licao:

Embora normalmente normas estaduais e municipais possam ser
consultadas pelo juiz, podem demandar um trabalho grande, por vezes com
busca até arquivos legislativos; se isto ocorre pode ser determinado que a
parte comprove o teor e a vigéncia das normas suscitadas, com isto se
facilitando e agilizando a atuagéo jurisdicional. (FERREIRA, 2015, p. 1.019)

Assim, se 0 juiz exigir que a parte prove o direito municipal ou estadual, basta
a comprovacdo do teor e vigéncia da norma, por meio de certidées dos 6rgdos
publicos competentes, copia do Diario Oficial ou de repertério legislativos, dentre
outros meios idéneos. Atualmente, aceita-se a consulta de sites da internet,

especialmente aqueles ligados ao Poder Publico.

O Tribunal de Justica de Tocantins proferiu a seguinte decisao a respeito do

direito municipal:

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. PROPOSITURA POR
SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL DO MUNICIPIO DE
RECURSOLANDIA. ADICIONAL POR TEMPO DE SERVICO. AUSENCIA
DE PREVISAO LEGAL. APELACAO CIVEL CONHECIDA E IMPROVIDA.
1. Nao ha que se falar em condenacdo do Municipio de Recursoléndia a
implementacdo e ao pagamento de adicional por tempo de servico
(anuénio) se a servidora publica municipal autora/apelante ndo logrou
comprovar a existéncia e a vigéncia de lei municipal que preveja o direito
subjetivo pleiteado na agcdo de cobranga originaria. 2. Incumbe a parte
autora comprovar a vigéncia dos direitos municipal, estadual, estrangeiro
elou consuetudinario que alega. Inteligéncia do art. 376 do CPC. 3. Por
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forca do principio constitucional da legalidade estrita (art. 37, caput, CRFB),
a Administragdo Publica somente pode fazer aquilo que esta previsto em
lei. Assim, diante da ndo comprovacdo, pela parte autora/apelante, da
existéncia e da vigéncia de norma municipal que preveja o direito subjetivo
de percepcdo de adicional por tempo de servico, ndo ha que se falar em
condenacao do Municipio réu/apelado ao pagamento de tal beneficio. 4.
Caso concreto em que a servidora publica municipal autora/apelante
instruiu a peticdo inicial da acdo de cobranca originaria com um mero projeto
de lei, ndo havendo qualquer prova no sentido de que o mesmo foi
aprovado, sancionado, promulgado e publicado. 5. Apelacdo civel
conhecida e improvida (TJ, 2019).

Neste ponto, vale anotar que se nao for incumbido a parte o 6nus de provar
direito municipal, estadual, estrangeiro e consuetudinario, o juiz ndo podera deixar de

julgar o processo, ainda que ausentes as provas nos autos.

Nessa vertente, o Tribunal de Justica de Ronddnia proferiu decisao:

Apelacdo. Embargos a execucdo fiscal. Legislagdo municipal. Aplicagédo de
oficio. Principio iura novit curia. Comprovacao do teor. Desnecessidade,
salvo determinacdo pelo magistrado. Anulacdo da sentenca. Recurso
provido. A regra esposada no art. 376 do CPC, segundo a qual a parte que
alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-
Ihe-&4 o teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar, decorre do principio
geral, segundo o qual o magistrado conhece o direito (iura novit curia).
Tratando-se de norma legal editada pela municipalidade, ndo pode o juizo
local deixar de decidir questdo arguida sob o fundamento de que nao fora
juntado aos autos o texto da referida norma, se prova da vigéncia e do teor
da lei ndo foi previamente exigida da parte. (Apelacdo, Processo n°
0007826-25.2013.822.0005, Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, 22
Camara Especial, Relator (a) do Ac6rdao: Des. Roosevelt Queiroz Costa,
Data de julgamento: 26/04/2017) (TJ, 2017)

Portanto, o énus de provar o direito municipal sera da parte que alegar,
devendo o juiz oportunizar a demonstracdo, de acordo com o artigo 376 CPC.
Destaca-se, que, no caso citado, a parte alegou o direito municipal e ndo fora
incumbida de prova-lo, com prolacédo de sentenca desfavoravel fundamentada na
auséncia de provas do texto de lei, cuja decisdo fora devidamente anulada pelo
Tribunal.

Por outro lado, no que diz respeito ao direito estrangeiro ndo se exige que o
juiz tenha pleno conhecimento das normas que se pretenda aplicar. Assim, cabera a

parte o 6nus de provar o teor e a vigéncia desse direito.
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Nesse caso, a comprovacao podera ser feita através de 6rgaos diplomaticos e
pareceres de juristas estrangeiros ou ainda por meio de: (i) documento expedido pelo
consulado atestando teor e vigéncia da regra;(ii) citacdo de obra juridica recente e
reconhecida no meio juridico;(iii) cdpia e citacao de site oficial do Pais cuja norma se

refere; (iv) deciséo recente utilizando a norma cujo teor e vigéncia se quer comprovar.

Agora, suscitado o direito estrangeiro e o réu ndo o impugnar, esse direito ndo
dependera de prova robusta de seu teor e vigéncia, “salvo se o juiz, no uso de poder
instrutério, assim determinar”. (BONIZZI, 2017, p.72)

No entanto, quando se tratar de direito consuetudinario(costumes), o 6nus da
prova deve incidir com intensidade, porquanto esse costume é antes de tudo um fato
a ser provado e que se forma pela repeticédo de atitudes humana, no qual o meio social

fez regras juridicas.

A demonstracdo desse direito pode ocorrer por todos os meios de provas
admitidos no Codigo de Processo Civil, ainda que estes meios ndo estejam tipificados.
Porém, é importante destacar que o 6nus previsto no artigo 376 do CPC é do tipo
subjetivo e ndo uma regra de julgamento, pois, nesses casos, 0 6nus s6 sera conferido

a parte, se o0 juiz determinar.

bY

No mais, se 0 juiz impor o Onus, deve dar oportunidade a parte de se
desincumbir dele nos mesmos moldes do § 1° do art. 373%. Caso contrario, além da
ofensa desse dispositivo, o0 juiz também ofenderd o contraditério e ampla defesa
(BONIZZI, 2017, p.72).

4 Art. 373, § 1°. Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. (BRASIL, 2015)
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2. PRINCIPIOS INERENTES A PROVA

A atividade probatéria € composta por diversos principios que norteiam o

melhor funcionamento do processo, auxiliando o magistrado e as partes. Confira-se.

2.1 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério € uma garantia constitucional, prevista no inciso LV,
do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.> Garante as partes aos litigantes a

oportunidade de defesa contra as alegac¢des impostas em juizo.

Em outras palavras, é de direito das partes acompanhar todos os atos

processuais, evitando decisdes contra uma parte sem que a outra seja ouvida.

2.2 PRINCIPIO DA ATIPICIDADE DAS PROVAS

Com previséo no artigo 369 do Novo Cddigo de Processo Civil, esse principio
garante as partes o emprego de todos os meios de provas legais e moralmente
legitimos, com o fim de provar a verdade dos fatos e influir na convic¢éo do juiz, ainda

gue ausente a previséo legal. ©

2.3 PRINCIPIO INQUISITIVO

O principio inquisitivo confere ao juiz poderes para a descoberta da verdade,
tal como a iniciativa de determinar de oficio a producao de provas, isto €, necessarias

ao esclarecimento dos fatos.

5 Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL, 1988)

6 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda
o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢éo do juiz. (BRASIL, 2015)
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2.4 PRINCIPIO DA PERSUASAO RACIONAL OU DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO

Esse principio permite “ao juiz uma boa margem de analise das provas
produzidas, podendo atribuir-lhes o valor probante que entender adequado, desde que
faca motivadamente.” (BONIZZI, 2017, p.30)

2.5 PRINCIPIO DA COMUNHAO DA PROVA

O principio da comunhé&o das provas traz a ideia de que a prova pertence ao
processo e ndo a parte que a produziu. Melhor elucidando, apds a producao da prova,

a parte ndo pode retira-la do processo.

Consequentemente, o juiz podera valorar a prova em favor de qualquer das
partes, independentemente de quem a produziu, nos termos do artigo 371 do Novo

Cadigo de Processo Civil.”

2.6 PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROVA ILICITA

A proibicéo de provas ilicitas constitui garantia constitucional, descrita no artigo
5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, assegurando ao jurisdicionado a ndo producao

de provas ilicitas contra si.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
(BRASIL, 1988)

7 Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisao as razdes da formacéo de seu convencimento. (BRASIL, 2015)
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Na legislacédo infralegal, o artigo 369 do CPC alude que serdo considerados
meios de provas todos 0os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda

gue néo especificados na legislacao.
Alias, oportuno estabelecer a diferenca entre provas ilicitas e provas ilegitimas.

llicitas sdo aquelas provas obtidas com violacao de direito material e ilegitimas

aguelas introduzidas no processo violando as normas procedimentais.

Segundo Didier Junior; Braga e Oliveira (2017), a ilicitude da prova nédo se
classifica apenas na violacdo das regras de direito material, mas também nas regras

juridicas estabelecidas na norma geral como na norma constitucional.

Existem varios critérios para a afericdo da ilicitude da prova, e, segundo Didier
Junior, Braga e Oliveira, esses critérios podem recair sobre: (i) o objeto da prova,
guando, por exemplo, o fato ndo é controvertido; (ii) os meios pelos quais as provas
sao inseridas no processo, tal como o uso de testemunha quando a alegacéo do fato
exigir conhecimento técnico; (iii) os procedimentos pertinentes em que séo coletados
0S materiais probatdrios, por exemplo, a producdo de prova pericial sem a devida
participacdo das partes; (iv) em alguns casos, sobre o valor da prova produzida, por
exemplo, quando a testemunha é convida a depor, mas ndo presenciou os fatos
litigiosos. (DIDIER JUNIOR; BRAGA E OLIVEIRA, 2017, p.111)

Além disso, temos a chamada teoria dos frutos podres da arvore envenenada
(fruits of the poisonus tree), também conhecida como provas ilicitas por derivacéo.
Essa teoria esta ligada a garantia ao devido processo legal e proibe o uso de provas

que foram produzidas a partir de uma outra prova ilicita.

Isso significa que a prova produzida ilicitamente contamina todas as demais
provas derivadas, e, portanto, deve ser desconsiderada do processo. A titulo de
exemplo, pode-se citar o testemunho de um sujeito que tenha sido mencionado em
fita gravada clandestinamente. (NEVES, 2020, p. 736)

Todavia, se comprovado que entres as provas ndo ha nenhuma relacdo de
dependéncia, ou seja, que a originalidade da prova licita ndo se derivou da ilicita, é
possivel a utilizacdo da prova com fundamento na Teoria da Fonte Independente - An
Independent Source. (NEVES, 2020, p. 737)
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Acresca-se que essa teoria € bastante utilizada na esfera penal, inclusive

aproveitada nas acfes em que ha relacéo entre as esferas civil e penal.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul assim se

manifestou:

EMENT A - AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — PROVA ILICITA - TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE THEORY) -
POSSIBILIDADE DE DISSOCIAQAO DA PROVA CONSIDERADA ILICITA
DAS DEMAIS PROVAS CONSTANTES DOS AUTOS — TEORIA DA FONTE
AUTONOMA DE PROVA (AN INDEPENDENT SOURCE) -
DESENTRANHAMENTO DAS PROVAS CONSIDERADAS ILICITAS —
MANUTENCAO DAS DEMAIS PROVAS NAO CONTAMINADAS -
POSSIBILIDADE. 1. Controvérsia centrada na discussao acerca de eventual
contaminagdo de todo o acervo probatério que subsidiou a propositura de
Acédo Civil Pudblica por Ato de Improbidade Administrativa, ante o
reconhecimento da ilicitude de interceptacbes telefénicas realizadas no
procedimento criminal que deu inicio a apuracéo dos fatos, os quais sao
também ora apurados na seara civel-administrativa. 2. Nos termos do art. 5°,
inc. LVI, da CF/88, sdo "inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos". 3. Da teoria da prova ilicita, emana a "fruits of the poisonous
tree theory", ou seja, a "teoria dos frutos da arvore envenenada", metafora
legal que, em sintese, pressup8e a compreensdo de que toda prova, ainda
gue produzida legalmente, mas que tenha relacdo direta de subordinacéo
com as provas produzidas ilicitamente, também padecem, por atracéo, do
vicio de ilegalidade, sucumbindo, em conjunto com a prova ilicita que lhe deu
origem, ao terreno da ilicitude. 4. A essa regra, entretanto, permite-se
construir um contexto de excecéo, por meio da chamada "fonte autbnoma de
prova" ("an independent source"), de modo que, "se o0 6rgdo da persecucéo
penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informagé&o
a partir de uma fonte autdnoma de prova - que nao guarde qualquer relacédo
de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta nao
mantendo vinculacdo causal -, tais dados probatérios revelar-se-ao
plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela mécula da ilicitude
originaria" (HC 93.050, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em
10/06/2008, DJe-142 de 31/07/2008; RHC 90.376, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 03/04/2007, DJe-018 de 17/05/2007). 5. Assim,
se eventuais provas, ainda que produzidas posteriormente a prova ilicita,
revelarem-se autbnomas e dissociadas desta, permite-se 0 seu
aproveitamento, em raz8o da ndo contaminacdo oriunda da ilicitude
origindria; considerando-se, portanto, fonte independente de prova, aquela
que, por si sO, seguindo os tradmites tipicos e de praxe, proprios da
investigacao ou instrucdo probatdria, seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova. 6. Na espécie, embora o agravante se esforce para demonstrar que
todo o acervo probatério que lastreou a propositura da presente Acao Civil
Publica por Ato de Improbidade Administrativa estd contaminado pela prova
ilicita; em verdade, ndo se verifica a alegada contaminagéo, pois existem
outras provas, autbnomas, e independentes, que permitem perfeita e
cabalmente a afericdo de supostas praticas de atos de improbidade
administrativa pelo réu-agravante, sem que se utilize, sequer indiretamente,
o conteudo probatdrio relativo as interceptacdes telefénicas declaradas nulas
por vicio de ilegalidade. 7. Assim, ndo tem razdo o réu-agravante quanto a
pretendida ilegalidade de todo conteldo probatério, pois, na espécie, se
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constata, as escancaras, ser perfeitamente possivel a dissociagdo dos
elementos de prova ndo contaminados pela nulidade que acometeu as
interceptacdes telefénicas; fato que, entretanto, ndo veda o atendimento do
pedido subsidiario do agravante, no sentido de se proceder o
desentranhamento das provas produzidas no Pedido de Providéncias n°
002.07.105083-5, no bojo do qual foram produzidas as interceptacbes
consideradas nulas. 8. Agravo de Instrumento conhecido e provido em parte.
(TJ, 2018)

A jurisprudéncia mencionada trata de agdo de improbidade administrativa,
cuja natureza é de ambito civil. O recurso apresentado fora provido parcialmente,
pois, como mencionado pela Teoria da Fonte Independente, as provas que
apresentaram autonomia e ndo mostraram nenhuma relacao de subordinacdo com as
provas ilicitas poderdo ser aproveitadas no processo, ndo havendo necessidade de

se descartar todo material probatorio.

Alids, ha doutrinadores que sustentam a possibilidade do uso de provas ilicitas
para o convencimento do juiz, a depender do caso concreto. Essa posicao € defendida
pela corrente doutrindria intermediéria, ao argumento de que o principio da provailicita

nao é absoluto.

A respeito do assunto, Neves (2020, p.737) explana o pensamento:

Negando ser o principio constitucional da prova ilicita absoluto- como no mais
nenhum principio jamais sera-, essa corrente doutrinaria defende que,
dependendo das circunstancias, em aplicacdo ao principio da
proporcionalidade, € possivel a utilizagcao da prova ilicita, 0 que ndo impedira
a geracao de efeitos civis, penais e administrativos em razdo da ilicitude do
ato. Trata-se de corrente majoritaria na doutrina brasileira. (NEVES, 2020,
p.737)

Para o estudioso, a aplicacao do principio da proporcionalidade e a prova ilicita,
se conjugados, poderao ser utilizadas para o convencimento do juiz, com algumas

condigobes:

a) gravidade do caso;
b) espécie da relacao juridica controvertida;
c) dificuldade de demonstrar a veracidade de forma licita;

d) prevaléncia do direito protegido com a utilizacéo da prova ilicita comparado
com o direito violado;
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e) imprescindibilidade da prova na formacdo do convencimento judicial.
(NEVES, 2020, p.738 e 739)

O Superior Tribunal de Justica proferiu a seguinte deciséo:

HABEAS CORPUS. QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO. PROCESSO
CIVIL. INDICIOS DE COMETIMENTO DE CRIME. SUBTRACAO DE
CRIANGCA. DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL POR
FUNCIONARIO DE COMPANHIA TELEFONICA, APOIADO EM
ALEGACOES REFERENTES AO DIREITO DA PARTE NO PROCESSO.
INEXISTENCIA DE FUNDADO RECEIO DE RESTRICAO IMINENTE AO
DIREITO DE IR E VIR. NAO CONHECIMENTO. 1. - A possibilidade de
guebra do sigilo das comunicactes telefénicas fica, em tese, restrita as
hipéteses de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. No
entanto, o ato impugnado, embora praticado em processo civel, retrata
hipétese excepcional, em que se apuram evidéncias de subtracdo de
menor, crime tipificado no art. 237 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
2. - Nao toca ao paciente, embora inspirado por razGes nobres, discutir a
ordem judicial alegando direito fundamental que ndo és eu, mas da parte
processual. Possibilitar que o destinatario da ordem judicial exponha razées
para ndo cumpri-la é inviabilizar a prépria atividade jurisdicional, com
prejuizo para o Estado Democratico de Direito. 3. - Do contexto destes autos
ndo se pode inferir a iminéncia da prisdo do paciente. Nem mesmo ha
informacg&o sobre o inicio do processo ou sobre ordem de prisdo cautelar.
Ausentes razdes que fundamentariam o justo receio de restricdo iminente a
liberdade de ir e vir, ndo é cabivel o pedido de habeas corpus. 4. - Habeas
Corpus néo conhecido. (STJ, 2011)

Na jurisprudéncia mencionada, o STJ admitiu a interceptacdo telefénica
determinada por juizo civel. A fundamentacéo apresentada foi que, apesar de tal ato
ter sido expedido no ambito civel, a medida seria importante para a verificacdo de
possivel crime previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 237)3, “ja que
os interesses do menor envolvido poderiam superar o direito ao sigilo.” (NEVES, 2020,

p.738)

Da mesma forma, a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro:

8 Art. 237. Subtrair crianga ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei
ou ordem judicial, com o fim de colocag&o em lar substituto. (BRASIL, 1990)
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Agravo de instrumento. Acao de cobranca. Decis@o agravada que indefere
o pedido de exibicdo dos e-mails trocados pelo sécio da Agravada e
prepostos da empresa concorrente da Agravante. Manutencao. Nos termos
do art. 5° Xl da Constituicdo Federal, é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrucdo processual penal. Na esfera civel, a quebra do sigilo, por ordem
judicial, somente é admitida em situagdes excepcionais, 0 que ndo ocorre
no presente caso, em que se discutem questbes meramente patrimoniais.
Desprovimento do recurso. (TJ, 2019)

Analisando o julgado supracitado, verifica-se que o recorrente pleiteou a quebra
do sigilo de e-mails, na intencédo de usa-los como prova no processo. Contudo, seu
pedido foi negado, uma vez que, no Processo Civil, a quebra de sigilo s6 é admitida
em casos excepcionais.

Assim, conclui-se que as provas ilicitas no Processo Civil s6 serdo admitidas

em casos excepcionais, notadamente se o interesse/direito tutelado estiver em risco.
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3. ONUS DA PROVA

Com efeito, o 6nus da prova tem grande relevancia para o julgamento da causa,

pois se refere a atividade de comprovacao dos fatos trazidos pelas partes.

Isto €, 0 encargo de provar os fatos € uma decorréncia da propria norma de
direito material, que acarreta a demonstracao de um suporte fatico necessario a sua

incidéncia para que se obtenha sucesso na demanda.

Theodoro Junior (2020, p.867) leciona a respeito do assunto:

O 6nus da prova refere-se a atividade processual de pesquisa da verdade
acerca de fatos que servirdo de base ao julgamento da causa. Aquele a quem
a lei atribui 0 encargo de provar certo fato, se ndo exercitar a atividade que
Ihe foi atribuida, sofrera o prejuizo de sua alegacdo ndo ser acolhida na
decisdo judicial. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.867)

Todavia, cabe anotar que ndo ha um dever de provar e sim uma faculdade.
Entretanto, € de interesse do litigante comprovar suas alegacdes, a fim de alcancar o

interesse pleiteado em Juizo.

Em suma, o 6nus, caso venha a ser descumprido, acarretara consequéncias
processuais negativas (encargos), o que, certamente, ndo € o desejo de nenhuma das

partes.

Didier Junior, Braga, e Oliveira (2017, p. 123) mencionam que o 6nus €:

O encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situacdo de
desvantagem. N&@o é um dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir seu
cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem se impde o0 6nus tem interesse
em observa-lo, justamente para evitar essa situacdo de desvantagem que
pode advir da sua inobservancia. (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA,
2017, p. 123)

E, neste ponto, por se tratar de um encargo, o 6nus de provar pode ser

atribuido: (i) pelo legislador; (ii) pelo juiz; (iii) por convencgao das partes.
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Segundo Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p. 123), a atribuigcéo feita pelo
legislador é invaridvel, de acordo com as peculiaridades da causa, ou seja, é
considerada uma atribuicdo prévia e estatica. Entretanto, a distribuicdo feita pelo juiz

ou pelas partes € considerada dinamica, porgue é feita a luz de uma situagcao concreta.

Aponta-se, ainda, que o 6nus da prova pode ser dividido sob dois aspectos:
onus subjetivo e dnus objetivo.

No 6nus subjetivo, analisar-se-a a quem recaira a responsabilidade pelo 6nus

probatdrio — autor ou réu.

Para Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p.123), 6nus subjetivos sao:

Regras dirigidas aos sujeitos parciais, orientando como um farol, a sua
atividade probatoria. Tais regras predeterminam os encargos probatdérios,
estabelecendo prévia e abstratamente a quem cabe o 6nus de provar
determinadas alegac¢bes de fato. Fala-se ai em 6nus subjetivo ou fungéo
subjetiva das regras do 6nus da prova, que permite dar conhecimento a cada
parte de sua parcela de responsabilidade na formacao do material probatorio.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 123)

Por sua vez, o 6nus objetivo é regra de julgamento em que cabe ao juiz, nos
casos em que as provas forem insuficientes, indicar as partes que suportarao os riscos

pela auséncia da producédo de provas.

Nessa vertente, Neves (2020, p. 719) traz a licédo:

O 6nus da prova, em seus aspectos objetivos, € uma regra de julgamento,
aplicando-se somente no final da demanda, quando o juiz estiver pronto para
proferir sentenga. E regra que se aplica apenas no caso de inexisténcia ou

insuficiéncia de provas. [...] Deve indicar qual das partes tinha o 6nus de
provar e coloca-la numa situacdo de desvantagem processual. (NEVES,
2020, p.719)

Melhor elucidando, o magistrado ndo pode se abster de julgar o caso por néo
encontrar uma resposta juridica. No direito brasileiro € vedado o non liguet, cuja

expressao é originaria do latim e tem o significado de “nao esta claro”.

Consequentemente, 0 aspecto objetivo, fundamentado no 6nus da prova, é de
suma importancia, orientando o magistrado na prolagdo da sentenca nos casos de

insuficiéncias de provas.
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Nesse sentido, em homenagem ao principio da comunh&o de provas, o artigo
371 do Cadigo de Processo Civil: “O juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes

da formacé&o de seu convencimento.” (BRASIL, 2015)

3.1 SISTEMA LEGAL (ESTATICA) DO ONUS DA PROVA

O Cddigo de Processo Civil estabelece, em regra, a forma legal de distribuicao

do Onus da prova.

Convém mencionar o artigo 373 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que

distribui 0 6nus da prova entre as partes:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor (BRASIL, 2015).

Da leitura do dispositivo legal, conclui-se que, em relacdo ao autor, o fato
constitutivo do direito é comprovacao da alegacdo que origina a lide, ou seja, a
demonstracao dos fatos por meio de provas, encartadas com a exordial ou produzidas

no curso da demanda, sob pena de improcedéncia dos pedidos.

Ao réu, no entanto, cabe contestar o pedido autoral, apontando a existéncia de
fatos impeditivos, modificativos e extintivos dos supostos direitos do demandante.

Acresca-se gque sao fatos impeditivos aqueles que impedem o reconhecimento
do direito alegado pelo autor; os modificativos sdo aqueles que comprovam a auséncia
de veracidade, isto é, decorreram de maneira diversa; os extintivos que, de algum

modo, colocam fim aos pedidos iniciais.

Vale registrar a decisao do Tribunal Regional Federal da 4° Regi&o:
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ACAO DE COBRANCA. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
ONUS DA PROVA. 1. Nos termos do art. 373, | e Il, do CPC, o 6nus da
prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito, e ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
demandante. 2. No caso concreto, tendo a autora trazido aos autos prova
suficiente do direito alegado, e ndo tendo a demandada contraposto provas
habeis a afasta-la, o pedido formulado pela ECT comporta acolhida. (TRF,
2019)

3.2 SISTEMA CONVENCIONAL DO ONUS DA PROVA

Pela distribuicdo convencional do 6nus da prova, as partes, em comum acordo,
definem a forma de “distribuigdo”, diversa daquela estabelecida em lei (art. 373, do
CPQC).

Segundo Theodoro Junior (2020, p. 889), trata-se de negdcio juridico, devendo
ser pactuado dentre as disposi¢cdes previstas no artigo 104 do Cédigo Civil, tais como:

“agente capaz e legitimo, objeto licito e forma admitida ou ndo defesa em lei”.

Anote-se que esse acordo poderd ocorrer antes ou durante 0 processo,
conforme preceitua o artigo 373, 84°, do CPC. Alias, sO sera admitido se envolver
direitos disponiveis ou ndo resultar na producdo de provas diabdlicas, isto &, provas

impossiveis ou impraticaveis pela parte. Confira-se.

Art. 373. § 3.° A distribuicdo diversa do énus da prova também pode ocorrer
por convencéo das partes, salvo quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito (BRASIL,
2015).

Nesse sentido, Neves (2020, p. 722) exemplifica sobre a distribuicao

convencional:

Marina alega que néo estava em determinado bar, num determinado dia e
horario, sendo facil produzir prova neste sentido; basta provar que estava em
outro lugar naquele dia e horario. A alegagdo, entretanto, de que nunca
esteve naquele bar é impossivel de ser provada, ainda que a parte contraria
possa provar que a alegacao é falsa, bastando comprovar que ao menos uma
vez Marina esteve no bar. E prova diabdlica que Marina ndo conseguira
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produzir o fato negativo indeterminado, ndo se admitindo a inversdo
convencional nesse caso.

Ainda, admitida a inversdo convencional do énus da prova, o0 juiz ndo tera o
poder de redistribui-lo. Por se tratar de um negdcio, a autonomia da vontade dos
contratantes predominarg, se respeitadas as regras estabelecidas pelo 8§ 3°, do artigo
373 do CPC. (THEODORO JUNIOR, 2020)

3.3 DISTRIBUICAO DINAMICA

Para alguns autores, a distribuicdo dinamica da prova, teve origem com o
“Tratado das Provas Judiciais”, obra produzida pelo inglés Jeremy Bentham, que
defendia, como regra geral, a atribuicdo do 6nus da prova a parte que pudesse
produzi-la sem maiores dificuldades. (YOSHIKAWA, 2017, p. 569)

Mas, a sistematizacdo da distribuicdo dinamica probatéria s6 ocorreu ha
Argentina, no século XX, em especial na década de 80, com o estudo do jurista Jorge
Walter Peyrano. La, chamada de “Teoria das Cargas Probatodrias Dinédmicas”,
conferiu-se a possibilidade de inverter a producdo da prova, quando impossivel ou

muito dificil a producéo pela parte que detinha o 6nus legal.

Alias, diferente do Inglés Jeremy Bentham que trazia a tese de que a atribuicdo
do Onus era a regra geral, o argentino defendia a inversdo do Onus nos casos
excepcionais, ou seja, quando a parte incumbida de provar ndo conseguia satisfazer

a sua producéo.

Neste viés, vale acrescentar que, no Brasil, a introducéo das cargas probatorias
dindmicas foi fortemente influenciada pela teoria argentina, precursora no sentido de
conceder ao juiz o poder de flexibilizar a teoria estatica do 6nus da prova mesmo na

auséncia de permissivo legal.

A aplicacdo exclusiva da Teoria Estatica, também foi diminuida com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe diversos direitos fundamentais,
materiais e processuais, além de principios constitucionais, com o fim de garantir a

formacao de um processo mais justo e equilibrado.
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De mais a mais, no Brasil, a primeira autorizagcéo expressa de inversao do 6nus
da prova ocorreu em 1990, com a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor,

trazendo no artigo 6°, VIII, a seguinte redacao:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias (BRASIL, 1990)

Neste viés, a previsao da inversdo do énus da prova nas relacdes de consumo,
a depender do caso versado, facilitou a defesa do consumidor em Juizo e do proprio
juiz na formacao do processo, que passou a ter maiores poderes para dinamizar o
onus probatoério. Ou seja, quando uma das partes apresentassem hipossuficiéncia

técnica ou juridica em relacéo a outra ou que alegacdes fossem verosimeis.

Alids, o Cddigo de Defesa do Consumidor entrou em vigéncia na época do
Caodigo de Processo Civil de 1973, o qual trazia expressamente a regra de distribuicao
estatica do 6nus da prova e, eventualmente, a possibilidade de distribuicdo
convencional entre as partes, caso o direito material discutido fosse disponivel ou essa

redistribuicdo ndo causasse onerosidade a um dos litigantes. Veja-se:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Paragrafo Unico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o énus
da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito (BRASIL,
1973).

Atente-se que, apesar do CPC de 1973 nédo ter trazido expressamente a
possibilidade de distribuicdo dindmica nas relacdes processualistas civis, essa teoria

ja era aplicada pela Jurisprudéncia.

[...]Jvale lembrar que, mesmo antes da entrada em vigor do CPC/2015, ja era
consolidado o entendimento no Superior Tribunal de Justica quanto a
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possibilidade de aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova de
acordo com quem melhor apresenta condi¢cdes de produzi-la. [...] (TJ-
DF,2019, AGRAVO DE INSTRUMENTO 0700856-87.2019.8.07.0000)

Nessa vertente, o Tribunal Regional Federal em 1999 proferiu deciséo:

PROCESSO CIVIL - APELACAO - INDEFERIMENTO DA INICIAL E
EXTINCAO DO FEITO SEM JULGAMENTO DO MERITO A TEOR DO
ARTIGO 267, DO CPC - INVERSAO DO ONUS DA PROVA. 1 - POR OUTRO
LADO, DE OFiCIO OU A REQUERIMENTO DE QUALQUER DAS PARTES,
CONSTANTE DA PETICAO INICIAL, OU POSTERIORMENTE
FORMULADO, PODE O JUIZ DETERMINAR A EXIBICAO, PELA OUTRA
PARTE, DE DOCUMENTO OU COISA QUE SE SUPOE ESTAR EM SEU
PODER (ART. 355, DOCPC). 2 - A DOUTRINA MAIS MODERNA E AS
LEGISLACOES NOVAS TEM COMPREENDIDO BEM A PROBLEMATICA
QUE ENVOLVE A PRODUCAO DA PROVA QUE DEVE SER FEITA PELO
AUTOR QUE, POR SUA VEZ, NAO TEM ACESSO A ELEMENTOS E
INFORMACOES QUE SAO DE VITAL IMPORTANCIA PARA A
DEMONSTRACAO DOS FATOS QUE SUSTENTAM SUE DIREITO. NESSA
LINHA DE CONSIDERACOES ESTA A INVERSAO DO ONUS DA PROVA
QUE SE ADMITE, POR EXEMPLO, NO CDC, EM FAVOR DO
CONSUMIDOR. 3 - ASSIM, QUANDO O AUTOR FOR ECONOMICA,
JURIDICA OU SOCIALMENTE HIPOSSUFICIENTE E, AINDA, SE
VERIFICADA A VEROSSIMILHANGCA DE SUA ALEGACAO, O JUIZ
PODERA INVERTER, A SEU FAVOR, O ONUS DA PROVA. 4 - POR ESSES
FUNDAMENTOS, DOU PROVIMENTO, A APELACAO. (TRF, 1999)

3.3.1 A distribuicdo dinamica no Cédigo de Processo Civil de 2015

A distribuicdo dindmica, também conhecida como distribuicdo judicial, foi
acolhida pelo novo Cédigo de Processo Civil, e trata da possibilidade de o magistrado
inverter o 6nus da prova, nos casos em que se tornar excessivamente dificil a
producdo da prova ou, ainda, quando para a parte contraria for mais facil a sua

producao.

E a previsdo € do 8§ 1° do artigo 373 do Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
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qgue o faca por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido (BRASIL, 2015).

Aqui, vale anotar que a distribuicdo dindmica ndo é uma técnica discricionaria,

mas sim uma excepcionalidade conferida pelo juiz.

Explana Theodoro Junior (2020) que, ao alterar o 6nus da prova, o juiz podera

se valer de dois aspectos: objetivo e subjetivo.

O aspecto objetivo é relacionado diretamente com as particularidades da

causa; o subjetivo, com o proprio comportamento das partes no processo.

Melhor elucidando, sobre o0 aspecto objetivo o0 autor menciona as situacdes de

aplicabilidade:

(a) a parte que ordinariamente tinha o encargo da prova acha-se diante da
impossibilidade ou de excessiva dificuldade de cumpri-lo, no caso dos autos

[.]

(b) a parte que ordinariamente ndo tinha o encargo de provar se acha, no
caso dos autos, em condi¢cdes de maior facilidade de obtenc&o da prova no
fato contrario. [...] (THEODORO JUNIOR, 2020, p.877)

Como se nota, no primeiro caso, a impossibilidade ou a dificuldade da producao
da prova deve ser de ordem técnica e ndo de insuficiéncia de recursos financeiros,
pois a caréncia sera suprida pela justica gratuita e ndo pela redistribuicdo do 6nus

probatorio.

Ja, no segundo caso, “o fato a ser provado nao é o constitutivo do direito do
adversario, mas aquele que o exclui, ou impede os seus efeitos”. (THEODORO
JUNIOR, 2020, p.877)

Quanto ao tema de hipossuficiéncia econdmica, o Tribunal de Justica de Minas

Gerais proferiu deciséo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA.
IMPOSSIBILIDADE. A hipossuficiéncia econémica ndo enseja na presenca
dos requisitos disciplinados pelo art. 373, § 1°, do CPC, devendo, por
conseguinte, ser mantida a decisdo que mantém a distribuicdo dindmica do
Onus da prova.
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(TJ-MG - Al: 10000170853261001 MG, Relator: Luiz Artur Hilario, Data de
Julgamento: 03/04/2018, Data de Publicag&o: 11/04/2018)

De outro vértice, em relacdo ao aspecto subjetivo, podemos exemplificar a
criagdo de obstaculos na producdo da prova, a fim de impedir a comprovacao dos
fatos relevantes a defesa da outra.

3.3.2 Momento de inversao do dnus da prova

Embora haja divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia sobre qual o momento
adequado para se aplicar as regras de inversao do 6nus da prova, entendemos que a

técnica ndo deve ser aplicada na prolacao da sentenca (técnica de julgamento).

E preciso garantir a igualdade das partes, oportunizando a produc&o de provas
a quem, inicialmente, ndo detinha o 6nus, seja em audiéncia preliminar ou decisdo

saneadora, com fixacdo dos pontos controvertidos (técnica de instrucdo).

Acresca-se que nas relagdes consumeristas, apesar da previsao legal no artigo
6°, VIII, a inversdo do 6nus da prova ndo é automatica, devendo estar presentes a

verossimilhanca das alegacfes do consumidor ou a hipossuficiéncia deste.

3.3.3 Requisitos para a inversdo do 6nus probatério

Para que haja a redistribuicdo do 6nus probatério, € preciso o preenchimento

dos seguintes requisitos:

(a) A parte que suportar o redirecionamento do 6nus probatério deve elucidar
os fatos controvertidos, jamais aqueles que constituem o direito do adversério. Alias,
os fatos controvertidos devem estar corroborados nos autos, de modo que a diligéncia
ordenada tanto pode confirmar a tese de uma como da outra. Todavia, se 0 novo
possuidor do 6nus ndo cumprir adequadamente a tarefa de produzir a prova, a “vitoria”

sera daquele que foi “aliviado” pelo juiz de cumprir com o énus probatorio;

(b) A prova redirecionada deve ser possivel, isto €, de acordo com § 2° do artigo
373 do CPC, ou seja, permitindo condi¢des efetivas para o esclarecimento dos fatos
controvertidos, vedada a producéo de prova diabdlica. Do contrario, o 6nus da prova
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ser& pela regra de distribuicdo estatica, conforme determina os incisos | e Il do artigo
373 do CPC.

Art. 373. O dnus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa

relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencédo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que |he foi atribuido.

§ 2° A deciséo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil. (BRASIL, 2015)

(c) A redistribuicdo do 6nus probatério ndo pode representar surpresa para a
parte, isto €, o novo encarregado deveréa ser intimado sobre a inverséo feita pelo juiz
(técnica de instrucdo). Nao se admitira, em hipétese alguma, que o julgador aplique a
dinamizacdo de modo surpresa, sem prestigiar o direito ao contraditério e a ampla

defesa. Isto €, que possa desincumbir do encargo atribuido.

3.3.4 Justificativa da redistribui¢cdo dinamica do 6nus da prova

Na licdo de Theodoro Junior (2020), a técnica de redistribuicdo do 6nus da
prova é utilizada com o fim de equilibrar as forcas dos litigantes e possibilitar a melhor
prestacdo jurisdicional, por meio de um processo cooperativo (art. 6° do CPC),

dinclusive potencializando a busca da verdade real.

Nessa perspectiva, a redistribuicdo do 6nus probatorio foi criada para escapar
da rigidez trazida pelo sistema estatico do encargo probatorio, que muitas vezes nao

trazia a solugao mais justa.

9 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. (BRASIL, 2015)
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O principal objetivo da mudanca da carga probatéria € priorizar a igualdade
entre os litigantes, permitindo uma melhor analise do caso pelo julgador, refutando-

se, entretanto, a producéo de provas diabdlicas.

Por fim, importante destacar que o magistrado devera fundamentar a
aplicabilidade ou a recusa da redistribuicdo dindmica do 6nus probatério. Afinal,
ambas as decisfes, ainda que negativa ou positivamente, atingem as partes do

processo.

3.3.5 Forma da redistribuicdo dinamica

A redistribuicdo dindmica do 6nus da prova pode ocorrer por requerimento das
partes ou de oficio pelo juiz. Se for por requerimento, o pleito devera anteceder a fase
de saneamento do processo, momento ideal para o juiz definir a distribuicdo do
encargo probatério (THEODORO JUNIOR, 2020).

Alids, como dito, o juiz, em respeito ao principio do contraditorio, ouvira a parte

adversaria antes de decidir se aceita ou ndo a redistribuicdo dindmica.

No entanto, se a redistribuicdo for de oficio, caberd ao juiz consultar
previamente as partes, na fase de saneamento do processo, a fim de evitar decisao

surpresa, conforme previsao nos artigos 9 e 10 do Codigo de Processo Civil.

Art. 9° - Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida (BRASIL, 2015).

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio (BRASIL, 2015).

Por fim, se nédo houver requerimento das partes ou nao for determinado pelo
magistrado, a distribuicdo do 6nus da prova ocorrera nos termos estabelecidos pelo

artigo 373 do Cédigo de Processo Civil.

3.3.6 Possibilidade de aplicagédo da distribuicdo dinamica
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Como a distribuicdo dindmica do 6nus probatoério esta localizada na parte
especial, no Livro |, do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenca,
nao se pode deduzir que seja restrita apenas aos processos de conhecimentos,
estendendo-se a sua aplicabilidade aos procedimentos especiais. (THEODORO
JUNIOR, 2020)

A justificativa € que, de acordo com o artigo 318 do CPC/2015, “o procedimento
comum” (no qual figura a redistribuicdo dindmica do encargo probatério) “aplica-se
subsidiariamente aos demais procedimentos especiais.” (THEODORO JUNIOR,
2020, p.880)

3.3.7 Recurso contra a redistribuicdo dinamica do 6nus da prova

Caso o juiz redistribua o 6nus probatorio, sem consultar previamente as partes
como determina os artigos 9° e 10° do CPC, o litigante que possuir 0 hovo encargo
probandi e se sentir prejudicado, devera pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes no
prazo de 5 dias (art. 357, § 1° do CPC). 10

Ademais, contra as decisfes que versarem sobre a distribuicdo dinAmica do
onus da prova, cabera de acordo com o no inciso Xl, do artigo 1015 do CPC, o recurso

de agravo de instrumento.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Amazonas proferiu decisao:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. EXCECAO DO ART. 373, § 1.° DO CPC/15. POSSIBILIDADE.
VIOLENCIA OBSTETRICA. RECURSO CONHECIDO E, NO MERITO,
PROVIDO. - O paragrafo primeiro do artigo 373 se trata de excecao a regra
geral da distribuicdo estatica do 6nus da prova, na qual se permite a
consagragdo, no ambito legislativo e judicial, da Teoria da Dinamica do Onus
Probatdrio, quando presentes certas circunstancias, entre as quais esta a
hipétese de uma das partes estiver em melhores condi¢cbes de produzir a
prova que a outra - E o entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de
Justica de que é permitido ao Magistrado aplicar a distribuicdo dindmica do
Onus da prova, é dizer, o 6nus poder recair sobre quem tiver melhores
condic¢des de produzir a prova, conforme as circunstancias do caso concreto
- E sabido que a responsabilidade do Estado, nesse caso, é objetiva, de forma
gue para afasta-la é preciso demonstrar a culpa exclusiva da vitima, de
terceiro, ou que seu agente ndo concorreu de qualquer modo para o resultado

10 Art. 357, § 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar
ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisao se torna estavel. (BRASIL, 2015)
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(Teoria do Risco Administrativo) - Agravo de instrumento conhecido e, no
meérito, provido. Decisédo reformada. (TJ, 2020)

Nessa mesma vertente, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO INDENIZATORIA POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA — Distribuicéo dindmica do 6nus da prova,
com a respectiva inversdo, nos termos do artigo 373, 8§ 1.°, do Cdédigo de
Processo Civil — Parece que os autores adquiriram, por negécio particular,
os direitos sobre a posse de imével — Por outro lado, na contestacao, o
Municipio de Guarulhos admite que, em virtude de programa de
revitalizacao do bairro, tem feito uma série de intervengdes, com a finalidade
de recuperar regido carente e degradada — Em sede de inspecéo judicial,
constatou-se a demolicdo de parte do imdvel dos autores — Dessa forma,
razao assiste ao juizo a quo ao pretender identificar a que titulo pretende o
Municipio destruir o imovel e remover os autores — Para as duas finalidades,
€ mesmo necessdria a informacao relativa a efetiva propriedade da area, se
publica ou particular — De fato, o réu detém mais condi¢bes de produzir
provas nos autos do que os autores — Vislumbra-se a presenca de
elementos que justificam a inversdo do 6nus da prova — Confirma¢éo da
decisdo agravada — Recurso nao provido. (TJ, 2020)

3.3.8 A possibilidade de impetracdo do Mandado de Seguranca

Com efeito, sera permitida a impetracdo do mandado de seguranca, em casos
excepcionais e nao amparados por “habeas data” ou “habeas corpus”, se a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova acarretar a uma das partes danos irreparaveis
ou de dificil reparacdo, como, por exemplo, a produ¢cdo de uma pericia
excessivamente onerosa. Além disso, cabivel 0 mandamus se inadmitido o agravo de

instrumento contra a decisdo que redistribuiu o dnus probandi.

Entretanto, acresca-se que, nos termos da Lei n° 12.016/09, ndo se admite a
producdo de provas no mandado de segurancga, as quais devem ser encartadas de
imediato para demonstracdo de plano do direito liquido e certo alegado em Juizo.
(BRASIL, 2009)
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4. DOS MEIOS DE PROVAS

Meio de prova € todo instrumento ou técnica utilizado no processo para

demonstracao da verdade afirmada.

Nessa vertente, os procedimentos contidos no capitulo “das provas em
espécie” (artigos 384 a 484 CPC) disciplinam os meios de provas admitidos no
processo e que sao classificados em: a) Ata Notarial; (b) Depoimento Pessoal; (c)
Confisséo; (c) Exibicdo De Documento ou Coisa; (e) Prova Documental; (f) Prova

Testemunhal; (g) Prova Pericial; (h) Inspec¢é&o Judicial; (i) Prova Emprestada.

No mais, cumpre ressaltar que o Novo Codigo de Processo Civil, no artigo 369,
admite a utilizacdo de todos os meios de prova com o fim de demonstrar a veracidade
dos fatos, inclusive aqueles ndo previstos expressamente na legislacdo processual

(atipicos), mas que sao considerados legais e moralmente legitimos.

4.1 PROVAS ATIPICAS

Provas atipicas sao aquelas sem previsdo normativa ou que a lei faz breve

menc¢ao, mas nao deixa clara a sua sistematizagéo (BONIZZI, 2017)

No Cddigo de Processo Civil Brasileiro € autorizado o uso de qualquer meio de
prova, mesmo agueles ndo previstos em lei ou ndo contrariem a sua legalidade. Tal
previsdo estd descrita no artigo 369 do Novo Cdédigo de Processo Civil e traz a
seguinte redagéo:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convic¢éo do juiz (BRASIL, 2015).

Segundo Neves (2020), as provas atipicas que respeitam a legalidade da
norma sao aceitas, vez que 0s meios de provas previstos no direito processual sdo

meramente exemplificativos e né&o restritivos.
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No Cdédigo de Processo Civil de 1973 as provas atipicas admitidas eram: a
prova emprestada e a ata notarial. Mas, com o advento do Novo Codigo de Processo
Civil, essas provas passaram a ter previsao legal, sendo consideradas, agora, como

provas tipicas.

Ja no Novo Cddigo de Processo Civil de 2015, a titulo exemplificativo,
passaram a ser empregadas como provas atipicas a(s): (i) constatacfes realizadas
pelo Oficial de Justica, (ii) declaracdo escrita de terceiros, (iii) inquiricdo de

testemunhas técnicas (expert witness), dentre outras (NEVES, 2020, p.738).

Por oportuno, merece destaque as licdes de Bonizzi (2017, p.78) sobre a
constatacao feita por Oficial de Justica:

Apo6s o inicio de um processo de despejo, pode ocorrer que o oficial de justica
encontre o imével mencionado na inicial completamente abandonado,
hip6tese em que o locador podera imitir-se na posse do imoével.

Nesse caso, a certiddo do oficial de justica servira de prova eficaz de que o
réu ndo pretende se opor a entrega do imével, embora ndo tenha tomado a
iniciativa de devolver as chaves ao locador. (BONIZZI, 2017, p.78)

Como se V€, no caso supracitado, a certiddo emitida pelo Oficial de Justica

podera implicar no resultado da acao de despejo, isto é, a procedéncia do pedido.

Alias, acresca-se que o uso das provas atipicas também deve respeitar o direito
ao contraditério, mormente porque a parte adversaria tem o direito de se defender

sobre as provas que Ihe forem desfavoraveis.

4.2 PROVA EMPRESTADA

Sob o enfoque da economia processual, a prova emprestada € aquela
produzida em outro processo (documentos, testemunhas, confissdes, pericias, ou

depoimento pessoal), trasladada para o feito atual na forma de documento.

Além disso, a prova emprestada € util para os casos em que nao estejam mais
disponiveis as fontes de provas, tais como o falecimento de testemunha, destruicdo
de um bem, objeto de prova pericial etc. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.898)
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Aqui, vale anotar que o Cddigo de Processo Civil de 1973 néo tratava
expressamente da prova emprestada, contudo, era admitia sua utilizacao sob a égide
da Constituicdo Federal e das provas atipicas descritas no artigo 332 do CPC 73.
(TEIXEIRA, 2017, p.461)

Todavia, para que fosse possivel 0 uso da prova emprestada era necessario o
preenchimento de alguns requisitos: (i) identidade de partes; (ii) identidade ou
semelhanca do objeto da prova,; (iii) a prova emprestada deveria ter sido produzida na

presenca de um juiz natural.

Theodoro Junior (2020, p.899) leciona detalhadamente sobre o assunto:

()ldentidade das partes: para que o contraditério fosse observado, era
essencial que as partes do processo em que fora produzida a prova fossem
as mesmas da acdo que aproveitaria ou, pelo menos, que a parte contra a
gual a prova iria atuar tivesse participado da sua producéo [...]

(ildentidade ou semelhanca do objeto da prova: deveria haver coeréncia
entre o fato objeto da prova produzida originariamente e os fatos a serem
provados no outro processo [...]

(i)A prova emprestada deveria ter sido produzia na presenca de um juiz
natural: o juiz ndo precisava ser o mesmo nos dois processos, mas 0
magistrado condutor da realizacdo da prova deveria ter sido o competente
para atuar naquela acdo. (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 899)

Assim, para que a prova emprestada fosse aceita era preciso o preenchimento
de todos os requisitos supracitados. Do contrario, seu uso seria inadmissivel porque

o0 vicio deveria ser corregido no processo de origem e ndo N0 NOVO Processo.

No tocante a identidade das partes, o Superior Tribunal de Justica (STJ) admitiu
a prova emprestada mesmo nos casos em que as partes dos processos ndo fossem

idénticas. Confira-se:

CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DISCRIMINATORIA. TERRAS DEVOLUTAS. COMPETENCIA INTERNA.
12 SECAO. NATUREZA DEVOLUTA DAS TERRAS. CRITERIO DE
EXCLUSAO. ONUS DA PROVA. PROVA EMPRESTADA. IDENTIDADE DE
PARTES. AUSENCIA. CONTRADITORIO. REQUISITO ESSENCIAL.
ADMISSIBILIDADE DA PROVA. 1. Acao discriminatéria distribuida em
3.02.1958, do qual foram extraidos os presentes embargos de divergéncia
em recurso especial, conclusos ao Gabinete em 29.11.2011. 2. Cuida-se de
acdo discriminatéria de terras devolutas relativas a parcelas da antiga
Fazenda Pirap6-Santo Anastécio, na regido do Pontal do Paranapanema.
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3. Cinge-se a controvérsia em definir: i) a Se¢do do STJ competente para
julgar acdes discriminatérias de terras devolutas; ii) a quem compete o dnus
da prova quanto ao carater devoluto das terras; iii) se a auséncia de registro
imobiliario acarreta presuncdo de que a terra é devoluta; iv) se a prova
emprestada pode ser obtida de processo no qual ndo figuraram as mesmas
partes; e v) em que carater deve ser recebida a prova pericial emprestada.
4. Compete a 12 Secao o julgamento de acdes discriminatérias de terras
devolutas, porquanto se trata de matéria eminentemente de direito publico,
concernente a delimitagéo do patriménio estatal. 5. Nos termos do conceito
de terras devolutas constante da Lei 601/1850, a natureza devoluta das
terras é definida pelo critério de exclusdo, de modo que ausente justo titulo
de dominio, posse legitima ou utilizagcdo publica, fica caracterizada a area
como devoluta, pertencente ao Estado-membro em que se localize, salvo
as hipoteses excepcionais de dominio da Unido previstas na Constituicao
Federal. 6. Pode-se inferir que a sistemética da discriminacéo de terras no
Brasil, seja no ambito administrativo, seja em sede judicial, deve obedecer
ao previsto no art. 4° da Lei 6.383/76, de maneira que 0s ocupantes
interessados devem trazer ao processo a prova de sua posse. 7. Diante da
origem do instituto das terras devolutas e da sistematica estabelecida para
a discriminacdo das terras, conclui-se que cabe ao Estado o 6nus de
comprovar a auséncia de dominio particular, de modo que a prova da posse,
seja por se tratar de prova negativa, de dificil ou impossivel produgé&o pelo
Poder Publico, seja por obediéncia aos preceitos da Lei 6.383/76. 8. De
acordo com as conclusbes do acérddo embargado e das instancias
ordinérias, o registro paroquial das terras foi feito em nome de José Antdnio
de Gouveia, em 14 de maio de 1856, sob a assinatura do Frei Pacifico de
Monte Falco, cuja falsidade foi atestada em pericia, comprovando-se tratar-
se de "grilagem” de terras. Assim, considerou-se suficientemente provada,
desde a peticdo inicial, pelo Estado de Sao Paulo, a falsidade do "registro
da posse", pelo que todos os titulos de dominio atuais dos particulares sao
nulos em face do vicio na origem da cadeia, demonstrando-se a natureza
devoluta das terras. 9. Em vista das reconhecidas vantagens da prova
emprestada no processo civil, é recomendavel que essa seja utilizada
sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do
contraditorio. No entanto, a prova emprestada ndo pode se restringir a
processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir
excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel para tanto. 10.
Independentemente de haver identidade de partes, o contraditério é o
requisito primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de
maneira que, assegurado as partes o contraditério sobre a prova, isto é, o
direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la adequadamente, afigura-
se valido o empréstimo. 11. Embargos de divergéncia interpostos por
WILSON RONDO JUNIOR E OUTROS E PONTE BRANCA
AGROPECUARIA S/A E OUTRO n&o providos. Julgados prejudicados os
embargos de divergéncia interpostos por DESTILARIA ALCIDIA S/A. (STJ,
2014)

Embora o entendimento mencionado tenha ocorrido no ano de 2014, época do
antigo Codigo de Processo Civil, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
corresponde a orientacao do Cadigo de Processo Civil de 2015, que adotou um regime
mais liberal, ndo inserindo em sua redacéo as exigéncias até entdo cobradas pela
doutrina. “Essas, contudo, serdo levadas em conta para aferir-se 0 maior ou menor
valor de convencimento da prova tomada de empréstimo diante da instru¢cdo do novo
processo” (THEODORO JUNIOR, 2020, p.899)
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Segundo Theodoro Junior (2020), se todos o0s requisitos exigidos
tradicionalmente pela doutrina forem reunidos, a for¢ca probante no processo sera
maior. Entretanto, na falta de algum deles, aplicar-se a regra nova, no qual cabera ao
juiz atribuir o valor adequado para a prova emprestada. (THEODORO JUNIOR, 2020,
p.899)

Além do mais, parte da doutrina entende que a prova emprestada tem a mesma
eficacia probatodria do processo de origem, ou seja, apesar da prova emprestada ser
inserida no novo processo na forma de documento, essa ndo perdera a natureza que

obteve no processo de origem.

Amaral exemplifica sobre a matéria:

[...] um laudo pericial transportado para outro processo ndo perdera a sua
natureza de prova pericial. Tampouco a circunstancia de o laudo ingressar no
segundo processo sob a forma de documento transforma a prova pericial
produzida em prova documental ou atipica [...] (AMARAL, 2017, p.476 e 477)

Frise- se que o uso da prova emprestada esta diretamente ligado ao modo pelo

qual o juiz teve acesso a fonte da prova, bem como a preservagado de sua natureza.

Melhor elucidando, em um processo que se obteve a prova testemunhal, de
forma emprestada, nada impede que o magistrado promova a valorizacdo da prova,
até porque ele ndo participou da producéo, tampouco teve contato com a testemunha
ou oportunidade de inquiri-la no processo. Entretanto, essa situagcdo ndo anula a

natureza de prova testemunhal.

Ademais, diferentemente do codigo anterior, o Novo Cdédigo de Processo Civil
traz expressamente a possibilidade de o juiz utilizar “prova emprestada” para julgar a
lide.

E a redacéo do artigo 372 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz podera admitir
a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que

considerar adequado, observado o contraditério.” (BRASIL, 2015)

Registre-se, por fim, que o contraditério exigido no artigo acima corresponde
ao processo atual, no qual a prova fora transportada, e ndo naquele em que a prova

fora produzida.
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5. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

A producéo de prova ocorre no curso do processo em que € destinada. Todavia,
ha situacdes em que a parte ndo tenha condi¢cdes de aguardar o momento processual
adequado (pericia, audiéncia de instrugéo etc.), isto €, permitir em tempo a coleta dos

elementos de convic¢do necessarios a instrucdo da causa.

Assim, o ordenamento juridico permite que o interessado produza as provas
necessarias para resguardar direitos, desde que justificada a necessidade. Ou seja, 0

interessado requeira a produgéo antecipada das provas.

Nas licbes de Didier Junior, Braga e Oliveira (2017), a producéo antecipada de
prova € a demanda pela qual se garante o direito a uma determinada prova e que
essa seja produzida antes da fase de instrucdo do processo em que ela serviria. “E,
pois agdo que se busca o reconhecimento do direito autbnomo a prova. Direito esse
que se realiza com a coleta da prova em tipico procedimento de jurisdigdo voluntaria.”
DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 155)

Diferente do Codigo de 1973, em que a antecipacao de provas era vista apenas
como uma medida cautelar, para o Novo Cédigo de Processo Civil cuida-se de acdo
probatéria autbnoma, em que o litigante exerce a pretensdo a seguranca da prova,

sem, contudo, antecipar o julgamento da pretenséo de direito substancial.

No mais, o Novo Cédigo de Processo Civil ndo restringe as modalidades de
antecipacao da prova, como fazia o Codigo anterior, em que era permitida apenas a
prova oral e pericial. O Novo Codigo permite a antecipacdo de qualquer prova,
ressalvada a documental, cuja antecipacdo se da por meio de acdo de exibicao.
(DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p.156)

5.1 NATUREZA JURIDICA

Cuida-se de processo autdbnomo de jurisdicéo voluntaria, dada a existéncia de
uma litigiosidade potencial, ndo havendo necessidade de afirmag¢éo do conflito em

torno da producao da prova.
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5.2 POSSIBILIDADE DA ANTECIPACAO DE PRODUCAO DE PROVAS

Da analise do Cadigo de Processo Civil de 2015, verifica-se que a producao
antecipada da prova tem cabimento nas demandas de natureza contenciosa ou de
jurisdicao voluntéaria, as quais podem ser movidas por quem pretenda agir, por quem
queira se defender ou até mesmo para quem queira apenas certificar a ocorréncia de
determinado fato, documentando-a judicialmente. (THEODORO JUNIOR, 2020,
p.900)

O artigo 381 do CPC traz as hipéteses em que sdo permitidas a producao
antecipada da prova, desde que demonstrada a necessidade de antecipacdo, ndo se

exigindo, entretanto, situacdo de urgéncia como era no Codigo anterior.

Art. 381. A producao antecipada da prova serd admitida nos casos em que:

| - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificagdo de certos fatos na pendéncia da acao;

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposic¢éo ou
outro meio adequado de solucédo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento
de acao.

§ 1° O arrolamento de bens observara o disposto nesta Secdo quando tiver
por finalidade apenas a realizacdo de documentacao e ndo a préatica de atos
de apreensao.

§ 2° A producéo antecipada da prova é da competéncia do juizo do foro onde
esta deva ser produzida ou do foro de domicilio do réu.

§ 3° A producgédo antecipada da prova ndo previne a competéncia do juizo
para a acdo que venha a ser proposta.

§ 4° O juizo estadual tem competéncia para producéo antecipada de prova
requerida em face da Unido, de entidade autarquica ou de empresa publica
federal se, na localidade, ndo houver vara federal.

§ 5° Aplica-se o disposto nesta Secdo aquele que pretender justificar a
existéncia de algum fato ou relacédo juridica para simples documento e sem
carater contencioso, que expora, em peticao circunstanciada, a sua inten¢ao
(BRASIL, 2015).

Vale anotar que o “fundado receio”, descrito no inciso |, “corresponde a
probabilidade de néo ter a parte condi¢cdes, no momento processual adequado, de
produzir a prova, seja porque o fato é passageiro”, ou mesmo pelo risco de
perecimento ou desaparecimento da coisa ou da pessoa. (THEODORO JUNIOR,
2020, p.904)
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Theodoro Junior (2020, p.905) complementa dizendo:

Nas hipoteses do inciso |, do art. 381, tem-se uma medida que desempenha
tutela cautelar, justificada pelo risco de ficar a parte impedida de contar com
a prova, caso tenha de aguardar o desenvolvimento normal do processo
principal para produzi-la. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.905)

Diferentemente do anterior, em que ha necessidade de demonstracdo da
urgéncia, os incisos Il e lll, trazidos como novidades no Novo Codigo de Processo

Civil, ndo exigem tal comprovacao para a concessao da prova antecipada.

Além disso, o inciso Il possibilita a produ¢éo antecipada da prova com o objetivo
de viabilizar a solu¢céo do conflito pela autocomposi¢cédo ou por outro meio adequado.
Neste caso, “a unica preocupagao do autor é a de produzir prova que possa provocar

alguma influéncia na solugao de um litigio ja existente.” (BONIZZI, 2017, p. 95)

Segundo Bonizzi, “o autor precisa delimitar qual € o litigio que ele entende que
pode ser solucionado através da autocomposicdo ou por outro meio adequado, como
a mediacéao e arbitragem.” (BONIZZI, 2017, p.96).

Ademais, de acordo com o inciso lll, a producdo antecipada da prova pode
ocorrer ainda que nao haja perigo na sua colheita e na conservagao. No entanto, o
prévio conhecimento dos fatos pode justificar ou evitar o ingresso de acédo no Poder
Judiciério.

Sobre os casos em que se admite antecipagcao da prova, o Tribunal Regional

Federal proferiu a seguinte deciséo:

PROCESSUAL CIVIL. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS.
PRECEDENTES. ARTIGOS 381 E SEGUINTES DO NOVO CPC.
NECESSIDADE E UTILIDADE DA MEDIDA. PRECEDENTES. A
jurisprudéncia dominante tem deliberado ser cabivel a apreciacdo da
necessidade/utilidade da medida postulada, na medida em que o art. 381
do CPC arrola as hip6teses de cabimento da producdo antecipada de
provas, e o artigo 382 do CPC imp0e ao requerente apresentar as razfes
gue justificam a necessidade da prova postulada. Neste contexto, a prova
pericial requerida antecipadamente para a apuracdo de eventual
capitalizacdo de juros em contrato de financiamento imobiliario ndo se
enquadra em nenhuma das hipoteses do artigo 381 do CPC, eis que
inexistente risco da inviabilidade de tal prova no curso de uma acao
revisional, tampouco eventual conciliagdo depende da antecipacao de tal
medida, nem sendo esta imprescindivel para justificar ou evitar o
ajuizamento de acado. (TRF, 2020)
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Dessa forma, com supedaneo na jurisprudéncia mencionada, o pedido de
antecipacdo das provas deve vir acompanhado de fundadas razdes para se

antecipar a producao.

Por fim, atente-se que o pedido de justificacdo encontra previsédo no artigo 381,
§ 52, do CPC/2015, dispondo: “Aplica-se o disposto nesta Se¢éo aquele que pretender
justificar a existéncia de algum fato ou relacéo juridica para simples documento e sem
carater contencioso, que expora, em peticdo circunstanciada, a sua inteng¢ao”
(BRASIL, 2015).

Segundo Didier Jr, Braga e Oliveira (2017), a justificacdo é a coleta e o registro
de prova que serve para justificar um fato ou uma relacdo juridica identificada na

peticdo inicial, sem carater contencioso.

5.3 PROCEDIMENTO E PETICAO INICIAL

O caput do artigo 382 do Cddigo de Processo Civil de 2015 preconiza que o
autor deve apresentar na peticao inicial as razbes que fundamentam a necessidade
da antecipacéo da prova (artigo 381 CPC/2015), bem como indicar com precisao 0s
fatos sobre os quais as elas recairdo. Além disso, a exordial deve conter os requisitos

exigidos no artigo 319.

Art. 382. Na peticdo, o requerente apresentard as razfes que justificam a
necessidade de antecipacdo da prova e mencionara com precisao os fatos
sobre os quais a prova ha de recair. (BRASIL, 2015)

Art. 319. A peticéo inicial indicara:
| - 0 juizo a que é dirigida;

Il - os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a
profissdo, o nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o enderego eletrénico, o domicilio e a
residéncia do autor e do réu;

Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV - o pedido com as suas especificacoes;
V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados;
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VII - a opcédo do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliacdo ou
de mediacdo. (BRASIL, 2015)

Segundo Didier Junior, Braga e Oliveira (2017), embora o Cédigo de Processo
Civil ndo faca mencéo, o autor deve apresentar na peticao inicial o rol de testemunhas,
se for essa a prova de seu interesse, ou indicar o assistente técnico, incluindo os
quesitos periciais formulados, caso requeira a producéo de prova pericial. (DIDIER
JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p.157 e 158)

Vale ressaltar que o pedido de antecipacéo de provas nao se restringe agueles
elencados na inicial, podendo, se necessario a comprovacao dos fatos, a producao

de qualquer outra prova, desde que nao acarrete excessiva demora.

Art. 382, § 3° Os interessados poderdo requerer a producdo de qualquer
prova no mesmo procedimento, desde que relacionada ao mesmo fato, salvo
se a sua producao conjunta acarretar excessiva demora. (BRASIL, 2015)

Assim, o juiz ao receber a inicial, observando o carater contencioso da prova,
determinara como ordena 382 §1, a citacdo dos interessados na producéo de provas
ou no fato a ser provado. Destaca-se, que se na peticdo inicial o autor ndo indicar a

citacao do terceiro interessado, o juiz podera determinar a citacao de oficio.

Art. 382, § 1° O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a
citacdo de interessados na producédo da prova ou no fato a ser provado, salvo
se inexistente carater contencioso. (BRASIL, 2015)

Consequentemente, ap0s a convocacao dos interessados, passa-se a colheita
antecipada da prova, obviamente, observando o procedimento adequado para a

tomada da prova no regime comum, segundo 0 meio ao qual se refere.

Concluido o citado momento, o juiz proferird sentenca meramente extintiva, nao
emitindo juizo valorativo a respeito da prova colhida. Isto €, o magistrado néo se
pronunciara sobre a efetiva demonstragéo da existéncia ou ndo do fato que se queria

provar ou sobre eventuais consequéncias juridicas decorrentes.

Publicada a sentenca, os autos do processo ficardo em cartorio, pelo prazo de

1 (um) més, a disponibilidade dos interessados para cOpias ou certiddes relevantes.
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Por conseguinte, findo o prazo, os autos serdo entregues ao requerente inicial da

medida.

Art. 383. Os autos permanecerdo em cartério durante 1 (um) més para
extracdo de copias e certiddes pelos interessados.

Paragrafo Gnico. Findo o prazo, os autos serdo entregues ao promovente da
medida. (BRASIL, 2015)

Por fim, cabe acrescentar que o procedimento da antecipacdo da prova nao
admite defesa e nem recurso, salvo nos casos em que a decisdo indeferir totalmente

a producéo antecipada da prova.

Art. 382, 8§ 4° Neste procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a producéo da prova pleiteada pelo
requerente originario. (BRASIL, 2015)

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu deciséo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUQAO E LIQUIDAQAO DE
SOCIEDADE. PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA. LIMITA(;AO
RECURSAL DO ARTIGO 382, § 4° DO CPC/15. Nos termos do artigo 382,
§ 4°, do CPC/15, n&o se admitira recurso, salvo contra decisdo que indeferir
totalmente a producédo da prova pleiteada pelo requerente originario, do que
evidentemente ndo se trata o caso dos autos. RECURSO NAO
CONHECIDO. (Agravo de Instrumento, N° 70082135302, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marlene Marlei de Souza, Julgado
em: 16-07-2019) (TJ, 2019)

5.4 PAPEL DO MAGISTRADO

E papel do magistrado a analise da pertinéncia da prova cuja colheita preside.
Entretanto, a lei processual proibe que o julgador, na medida de antecipacéao de prova,

formule qualquer juizo a respeito da prova obtida. Vejamos:

Art. 382, 8 2° O juiz ndo se pronunciard sobre a ocorréncia ou a inocorréncia
do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas (BRASIL, 2015).
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5.5 COMPETENCIA

Com a intencéo de sanar as principais duvidas do CPC/ 1973, o Novo Caodigo

de Processo Civil prevé a competéncia para processar a acao probatoria autbnoma.

Nesse sentido, os §§ 2°, 3° e 4°do artigo 381 trazem as respectivas “solugdes”,

nos ensinamentos de Didier Junior, Braga e Oliveira:

O 82° cria as hipo6teses de foros concorrentes para a producéo antecipada da
prova: do juizo do foro onde esta deva ser produzida ou do juizo do foro de
domicilio do réu. (...) Prevé a possibilidade do forum shopping, entdo. Por ser
regra de competéncia territorial, e ndo haver qualquer ressalva legal, o caso
€ de competéncia relativa.

O 83° resolve antiga controvérsia sobre se a producdo antecipada de prova
gera ou néo prevencdao do juizo para a acdo que venha a ser proposta. (...) O
CPC dispde que a producgéo antecipada da prova ndo previne a competéncia
do juizo para a acédo que venha a ser proposta. A acao posterior seguira as
regras gerais sobre competéncia.

O 84° atribui ao juizo estadual a competéncia para producdo antecipada de
prova requerida em face da Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal se, na localidade, ndo houver Vara Federal. (DIDIER JUNIOR,
BRAGA E OLIVEIRA, 2017, P.161)

Da analise do paragrafo 2°, a competéncia para antecipacao da prova é do foro

onde a prova deva ser produzida ou, excepcionalmente, do domicilio do réu.

Além disso, o paragrafo 3° traz um novo entendimento. A producéo antecipada
da prova nado torna mais o juiz prevento como no Cédigo anterior, ou seja, a producao
antecipada da prova pode ser produzida em um juizo e a acao principal ser ajuizada

em outro.

Por dltimo, é de competéncia do juizo estadual a producao antecipada de prova
requerida em face da Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal, se
inexistente Vara Federal na localidade. Entretanto, dadas as exce¢cdes mencionadas,
‘havera de ser respeitada a competéncia absoluta ratione materiae e ratione
personae, derivada da partilha constitucional das justicas as quais a jurisdigdo foi
confiada” (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 909).
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6. DAS PROVAS DOCUMENTAIS

Como visto anteriormente, sdo consideradas provas documentais tipicas: (i) ata

notarial; (ii) exibicdo de documento ou coisa;( iii) prova documental propriamente dita.

Dessa forma, neste capitulo analisar-se-4 as peculiaridades de cada uma

delas. Vejamos.

6.1 DA ATA NOTARIAL

De acordo com o artigo 1° da lei 8.935/1994!1, entende-se por Servico Notarial
e de Registro agqueles de organizacao técnica e administrativa, destinados a garantir
a publicidade, a autenticidade, a seguranca e a eficacia dos atos juridicos. (BRASIL,
1994)

O servico notarial e de registro é atribuido ao Tabelido ou Notario, profissional
do Direito, no qual através de concurso publico, passa a ser atribuida a fé publica,

atuando como delegatario do Poder Publico.'?

Ensina Teodoro Junior (2020), que a lei ndo define o que é a ata notarial,
todavia, a doutrina a conceitua como “o testemunho oficial de fatos narrados pelo
notario no exercicio de sua competéncia em razdo de seu oficio”, ou como o
‘documento em que foram narrados os fatos presenciados pelo tabelido”.
(THEODORO JUNIOR, 2020, p.915)

Acresca-se que o notario ndo da autenticidade aos fatos, apenas relata com
autenticidade. Portanto, a ata notarial ndo se confunde com a escritura publica, isto

porque, esse meio de prova apenas descreve os fatos presenciados pelo Tabelido,

11 Art. 1° da Lei 8.935/ 1994: Servigcos notariais e de registro sdo os de organizacdo técnica e
administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos
juridicos. (BRASIL, 1994)

12 Art. 3° da Lei 8.935/1994: Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sao profissionais
do direito, dotados de fé publica, a quem € delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.
(BRASIL, 1994)
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nado fazendo prova dos negdcios juridicos e nem das declaracdes de vontade, como
faz a escritura publica. (THEODORO JUNIOR, 2020)

Sendo assim, pode-se dizer que a ata notarial € o meio de prova em que o
Tabelido atesta ou documenta a existéncia ou modo de algum fato, sem emitir seu

juizo de valor.

Ademais, a ata notarial vem sendo utilizada, por exemplo, nos processos em
qgue se faz necessaria a comprovacdo de atos praticados na internet, de alienacéao
parental, ou mesmo, quando o autor necessita do pedido de tutela provisoria, mas nao

possui em seu poder prova documental. (NEVES, 2020)

6.1.1 Cabimento

A ata notarial tera cabimento quando for possivel ao tabelido atestar ou
documentar, independentemente da natureza juridica do direito material, a existéncia

ou modo de existir de algum fato.

Art. 384. A existéncia e 0 modo de existir de algum fato podem ser
atestados ou documentados, a requerimento do interessado, mediante ata
lavrada por tabelido.

Paragrafo Unico. Dados representados por imagem ou som gravados em
arquivos eletrénicos poderdo constar da ata notarial. (BRASIL, 2015)

Alias, “a capacidade de atestar a existéncia ou modo de ser do fato deve
considerar todos os sentidos humanos, e ndo somente a visao”. Isto porque, a
descricdo do fato podera se referir a eventual barulho ou som, a odores ou cheiros,

ou ainda ao gosto, textura ou formato de alguma coisa. (NEVES, 2020, p. 747)

Por fim, poderd constar na ata notarial dados representados por sons e

imagens gravados em arquivos eletrénicos.
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6.1.2 Procedimento

Consoante o artigo 384, do CPC, a parte interessada devera requerer ao
Tabelido a lavratura da ata notarial, ndo se admitindo a préatica desse ato de oficio.
Alids, cumpre ressaltar, que essa espécie de prova é formada antes da propositura da
acao judicial.

Em suma, apesar da ata notarial gozar de presuncdo de veracidade, a parte
contrdria ndo estara impedida de questionar seu conteudo, inclusive podera
comprovar a sua falsidade ideolégica ou material.® Por conseguinte, se isso ocorrer,
a fé da ata notarial sera cessada. (THEODORO JUNIOR, 2020)

6.2 DA EXIBICAO DE DOCUMENTO OU COISA

Segundo Neves (2020), a exibicdo de documento ou coisa € o meio de prova
empregado com o objetivo de possibilitar as partes a demonstracéo do direito alegado

através de coisa ou documento que ndo estejam sobre sua posse.

Nessa vertente, conforme previsdo dos artigos 378 e 380 do Novo Cadigo de
Processo Civil, incumbe as partes e aos terceiros cooperarem com o Poder Judiciario

para o descobrimento da verdade e, consequentemente, para elucidacéo da lide.

Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade (BRASIL, 2015).

Art. 380. Incumbe ao terceiro, em relacdo a qualquer causa:
| - informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que tenha conhecimento;
Il - exibir coisa ou documento que esteja em seu poder.

Paragrafo Unico. Poderd o juiz, em caso de descumprimento, determinar,
além da imposicdo de multa, outras medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias (BRASIL, 2015).

13 Art. 427, § :A falsidade consiste em: | - formar documento ndo verdadeiro e |l - alterar documento
verdadeiro. (BRASIL, 2015)
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Com supedaneo no direito constitucional a prova, o litigante ndo pode ser
tolhido de se valer de uma determinada prova somente porque ela esta em poder da

outra parte ou de um terceiro particular.

De mais a mais, pode o magistrado determinar a exibicdo de documento ou
coisa que se ache na posse de uma das partes ou de um terceiro, sempre que for (Gtil
ou necessario para a instrucéo do processo. * E, a parte que estiver na posse do
documento ou da coisa deve apresenta-la em Juizo, visando harmonizar a relacao

processual e agilizar o procedimento.

Portanto, a exibicdo de documento ou coisa pode ser considerada um meio de
obtencao de elementos de prova documental, sendo um 6nus para a parte e um dever

para o terceiro.

Anote-se, por oportuno, a exibicdo de documento ou coisa no curso do
processo pode acontecer de dois modos: como incidente da fase probatoria (art.396
a 404 CPC/2015) ou antes do ajuizamento da causa, como tutela cautelar em carater

antecedente. 1°

Se o0 documento estiver em poder de um dos litigantes, tem-se um incidente
processual; se na posse de um terceiro particular, um processo incidente. (DIDIER
JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p.259)

O incidente processual ocorre quando a parte adversaria esta na posse do

documento ou da coisa. Neste caso, “0 pedido de exibigdo podera ser feito por

14 Art. 396. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa que se encontre em seu poder
(BRASIL, 2015).

15 305. A peticao inicial da acédo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do direito que se objetiva assegurar e 0 perigo
de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo (BRASIL, 2015).

Art. 306. O réu sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas que
pretende produzir (BRASIL, 2015).

Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se:
| - 0 autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal;
Il - ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

Il - o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir 0 processo sem
resolugdo de mérito (BRASIL, 2015).

Art. 310. O indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a que a parte formule o pedido principal, nem
influi no julgamento desse, salvo se o motivo do indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou
de prescricdo (BRASIL, 2015).
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qualquer das partes ou ainda, pelo terceiro interveniente, na medida em que,
ingressando no processo, passa a ser sujeito parcial’. (DIDIER JUNIOR; BRAGA e
OLIVEIRA, 2017, p.259)

6.2.1 Da adequacéao do pedido

O pedido podera ser formulado na inicial (autor), na contestacao(réu), na peca
que servir de ingresso ao terceiro interveniente, ou ainda em peticao posterior, nos
casos em que a necessidade de utilizagdo dos documentos surgir no curso do

processo, entretanto, estes procedimentos ocorrerdo dentro dos proprios autos.

O pedido de exibicdo do documento ou da coisa devera preencher os requisitos

elencados no artigo 397 do Novo Cddigo de Processo civil, que séo:

| - aindividuagéo, tdo completa quanto possivel, do documento ou da coisa;

Il - a finalidade da prova, indicando os fatos que se relacionam com o
documento ou com a coisa;

lll - as circunstancias em que se funda o requerente para afirmar que o
documento ou a coisa existe e se acha em poder da parte contraria (BRASIL,
2015).

Caso seja atendido o pedido exibitério, a parte que estiver na posse do
documento ou coisa, sera intimada na pessoa de seu advogado, com prazo de 05

(cinco) dias para responder a intimacéao.

Porém, se dentro do prazo de cinco dias, o requerido apresentar defesa de que
ndo possui o documento ou a coisa, 0 juiz permitirA que o requerente prove, por

qualquer meio, que a declaragéao nao corresponde com a verdade.

Art.398. Paragrafo Unico. Se o requerido afirmar que ndo possui o documento
OU a coisa, 0 juiz permitira que o requerente prove, por qualquer meio, que a
declaragdo néo corresponde a verdade (BRASIL, 2015).

De outra banda, se a parte alegar que nao tem obrigacéo legal de exibir o

documento ou a coisa, 0 juiz examinara a procedéncia ou ndo dos argumentos e se
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julgé-los injustos, admitirh como verdadeiros os fatos a qual a prova se destinava o
documento ou a coisa. (THEODORO JUNIOR, 2020)

Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos que,
por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se:

| - o requerido néo efetuar a exibigdo nem fizer nenhuma declaracéo no prazo
do art. 398;

Il - a recusa for havida por ilegitima.

Paragrafo Unico. Sendo necessario, o juiz pode adotar medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para que o documento seja
exibido (BRSIL, 2015)

Além do mais, se necessario, 0 juiz podera adotar medidas indutivas,

coercitivas, mandamentais ou sub-rogatoérias para que o documento seja exibido.

Segundo Theodoro Junior (2020), esta previsao trazida pelo novo Cdodigo de
Processo Civil afasta o entendimento da Sumula 372 do Superior Tribunal de Justica,
qgue diz que “na acao de exibicdo de documentos, ndo cabe a aplicacdo de multa
cominatoria”. (STJ, 2009).

Contudo, a penalidade aplicada pelo Novo Cdadigo de Processo Civil ndo exclui
a presuncao de veracidade descrita no caput do artigo 400 do CPC/2015.

Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitirh como verdadeiros os fatos que,
por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se:

| - o requerido nao efetuar a exibigdo nem fizer nenhuma declaracdo no prazo
do 398;

Il - a recusa for havida por ilegitima (BRASIL, 2015).

6.2.2 Da obrigatoriedade da exibicdo do documento ou coisa

Cumpre destacar que o artigo 399 do Novo Cadigo de Processo Civil prevé
ainda algumas hipGteses em que o juiz, obrigatoriamente, ndo deve aceitar a recusa

do promovido.
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Art. 399. O juiz ndo admitira a recusa se:
| - o requerido tiver obrigacao legal de exibir;

Il - o requerido tiver aludido ao documento ou a coisa, no processo, com o
intuito de constituir prova;

Il - o documento, por seu conteldo, for comum as partes (BRASIL, 2015).

O inciso | ocorre nos casos em que o requerido tem o encargo de exibir o
documento ou a coisa, porque o texto da lei institui expressamente este dever. O
Cddigo Civil, por exemplo, traz nos artigos 1.190 e 1191, alguns casos de exibi¢cdo de

livros mercantis. 16

Quando o requerido fizer men¢ao ao documento ou a coisa, com o objetivo de
constituir prova, devera exibi-lo, pois esta alegacédo é sinal de que a prova € comum

as partes (Inciso ).

Por fim, no inciso lll, o que interessa é a declaracdo que guarda relagcdo com
ambas as partes e ndo a propriedade do documento. Por exemplo, “o recibo ou a
copia do contrato pertencem apenas a um dos contraentes, mas seu contetdo é
comum a ambos os participantes do negdcio juridico documentado.” (THEODORO
JUNIOR, 2020, p.932)

Acresca-se que “o julgamento do incidente de exibicao contra parte, seja de
procedéncia ou improcedéncia, é sempre conteldo de deciséo interlocutoria, que,
contudo, nao podera ser objeto de agravo de instrumento”, por auséncia de previsao
legal. Mas, de acordo como o 81°, do artigo 1.009 do Cédigo de Processo Civil, tal
decisé@o pode ser atacada em preliminar de apelacdo. (THEODORO JUNIOR, 2020,
p.933)

16 Art. 1.190. Ressalvados os casos previstos em lei, nenhuma autoridade, juiz ou tribunal, sob qualquer
pretexto, poderéa fazer ou ordenar diligéncia para verificar se 0 empresario ou a sociedade empreséria
observam, ou ndo, em seus livros e fichas, as formalidades prescritas em lei (BRASIL, 2002).

Art. 1.191. O juiz sé poderd autorizar a exibicdo integral dos livros e papéis de escrituracdo quando
necessaria para resolver questdes relativas a sucessdo, comunhdo ou sociedade, administracdo ou
gestdo a conta de outrem, ou em caso de faléncia.

§ 10 O juiz ou tribunal que conhecer de medida cautelar ou de acdo pode, a requerimento ou de oficio,
ordenar que os livros de qualquer das partes, ou de ambas, sejam examinados na presenca do
empresario ou da sociedade empreséria a que pertencerem, ou de pessoas por estes nomeadas, para
deles se extrair o que interessar a questéo.

§ 20 Achando-se os livros em outra jurisdigdo, nela se fara o exame, perante o respectivo juiz (BRASIL,
2002).
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Todavia, nos casos em que a deciséo for abusiva e violar direito liquido e certo
e o futuro recurso de apelacdo néo for capaz de impedir a lesédo imediata decorrente

do ato juridico, sera cabivel a impetracdo de mandado de seguranca.

6.2.3 Da exibicdo de documento ou coisa em poder de terceiros

Nas hipoteses em que o documento ou a coisa estiver na posse de terceiro,
aquele estranho a relacdo processual, o pedido de exibicdo provocara a instauragcédo
de um novo processo, de carater incidental, em que serdo partes o pretendente a
exibicdo e o possuidor da coisa ou do documento. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.
934 e 935)

Esclareca-se que a parte interessada ingressara com uma peticao inicial,
autuada em apenso aos autos principais, formando uma relagcéo processual paralela,
com partes e lides diferentes da acédo principal, por meio de decisao interlocutéria,

evitando-se, assim, tumulto no andamento da agao principal.

Alias, o pedido de exibicdo contra terceiros também deverd preencher os

requisitos elencados no artigo 397 do Codigo de Processo Civil.

Art. 397. O pedido formulado pela parte contera:
| - a individuacao, tdo completa quanto possivel, do documento ou da coisa;

Il - a finalidade da prova, indicando os fatos que se relacionam com o
documento ou com a coisa;

lll - as circunstancias em que se funda o requerente para afirmar que o
documento ou a coisa existe e se acha em poder da parte contraria (BRASIL,
2015).

Segundo Neves (2020), o terceiro, que se tornar réu na acao incidental de
exibicdo, sera citado e tera 15 dias para responder o pedido. 1’

Apés a citacdo, o terceiro, assim como a parte, podera assumir trés atitudes

diferentes: (i) exibir o documento; (ii) silenciar-se; (iii) contestar o pedido.

17 Art. 401. Quando o documento ou a coisa estiver em poder de terceiro, 0 juiz ordenara sua citagao
para responder no prazo de 15 (quinze) dias (BRASIL, 2015).
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Neste ponto, cumpre anotar que a exibicdo do documento ou da coisa pde fim
ao processo e exaure a actio ad exhibendum (acdo de exibicdo). Mas, ocorrendo a
revelia, tal situacdo implicara na confissdo presumida da veracidade dos fatos
alegados pelo promovente (art. 344 CPC), com o julgamento antecipado do mérito,
(art. 355, Il do CPC) bem como, o depdésito, em juizo ou em outro lugar, da coisa ou
do documento requerido pela parte no prazo de 5 dias (art.403).

Art. 344. Se o réu nao contestar a acéo, sera considerado revel e presumir-
se-80 verdadeiras as alegagbes de fato formuladas pelo autor (BRASIL,
2015)

Art. 355 CPC, Il - o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e nédo
houver requerimento de prova, na forma do 349 (BRASIL, 2015)

Art. 403. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibicdo, o
juiz ordenar-lhe-a4 que proceda ao respectivo depdsito em cartério ou em
outro lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente que
o ressarca pelas despesas que tiver (BRASIL, 2015).

De mais a mais, transcorrido esse prazo e o terceiro ndo cumprir a ordem, “o
juiz expedira mandado de busca e apreensdo, requisitando, se necessario, forca
policial, para efetivar, compulsoriamente, o deposito do objeto ou da coisa.”
(THEODORO JUNIOR, 2020, p.935)

Art. 403. Paragrafo Unico. Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedira
mandado de apreensdo, requisitando, se necessario, for¢a policial, sem
prejuizo da responsabilidade por crime de desobediéncia, pagamento de
multa e outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatérias necessarias para assegurar a efetivacdo da decisdo (BRASIL,
2015).

Contudo, se houver contestacdo e o terceiro negar a exibicdo ou a posse do
documento ou da coisa, serd designada a audiéncia de instrugdo e julgamento.

Vejamos:

Art. 402. Se o terceiro negar a obrigacdo de exibir ou a posse do documento
ou da coisa, 0 juiz designara audiéncia especial, tomando-lhe o depoimento,
bem como o das partes e, se necessario, o de testemunhas, e em seguida
proferira deciséo (BRASIL, 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art344
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6.2.4 Consequéncias da ndo exibicdo do documento ou coisa.

Com efeito, sdo varias as consequéncias da nao exibicdo do documento ou da

coisa em Juizo.

Nos ensinamentos de Theodoro Junior (2020), para a parte, a acao tem efeito
cominatério e a recusa da ordem judicial importa declaracdo de veracidade dos fatos,

cuja prova se destinava a exibicdo do documento ou a coisa. (Art.400 CPC)

Para o terceiro, o resultado € a execucédo coativa por meio da apreensao judicial
do referido objeto, podendo, ainda, haver a responsabilidade por crime de
desobediéncia, bem como, o pagamento de multa e outras medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para garantir a efetivacéo

da deciséao (art. 403, paragrafo unico, do CPC).

Enfim, caso o promovido destrua a coisa ou documento que deveria exibir,
ficar4, além das consequéncias mencionadas acima, responsavel civilimente pelas
perdas e danos que causar ao promovente, demandadas em acdo ordinaria de
indenizacdo. (THEODORO JUNIOR, 2020)

6.2.5 Da dispensa da exibicdo de documento ou coisa

Héa casos em que a escusa da parte ou do terceiro em exibir o documento ou
a coisa serao considerados seréo levados em consideracéo pelo magistrado. Todavia,

a parte ou terceiro deve comprovar que:

Art. 404. A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou
a coisa se:

| - concernente a negdcios da propria vida da familia;
Il - sua apresentacéo puder violar dever de honra;

[l - sua publicidade redundar em desonra & parte ou ao terceiro, bem como
a seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau, ou lhes
representar perigo de agéo penal;

IV - sua exibicdo acarretar a divulgacdo de fatos a cujo respeito, por estado
ou profissdo, devam guardar segredo;

V - subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbitrio do
juiz, justifiguem a recusa da exibicéo;
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VI - houver disposi¢céo legal que justifique a recusa da exibicdo (BRASIL,
2015).

Explana Theodoro Junior(2020) que o sigilo profissional ndo é absoluto a
investigacao judicial, pois, se houver interesse publico, o juiz podera ordenar a quebra

do sigilo, com a exibicdo do conteudo de seus assentos.

Anote-se, ainda, caso os motivos enumerados no artigo 404 do CPC disserem
a respeito apenas de uma parte do documento, o restante podera ser exibido em
cartorio pela parte ou pelo terceiro, para que deste possa ser extraido uma copia

reprogréfica, lavrando-se no auto circunstanciado todos os atos praticados.!®

6.3 DA PROVA DOCUMENTAL

Em um conceito mais amplo, documento € qualquer coisa capaz de
representar, fixar ou retratar um fato, ndo se exigindo que a coisa ou a informacéao

esteja concretizada em papel ou em forma escrita.

Desse modo, qualquer escrito que represente um fato, ainda que feito em
plastico, metal, madeira ou qualquer coisa que transmita diretamente um registro fisico
(fotografia, tabela, grafico, filme cinematografico ou gravacdo sonora) sera

considerado documento.

Todavia, em sentido estrito, documento é aquele em que o fato vem “registrado
de maneira escrita, em papel ou outro material adequado”. (THEODORO
JUNIOR,2020, p.938)

Registre-se que, no direito brasileiro, adota-se o conceito amplo de documento,
inclusive, as representacdes obtidas por meio eletrénico tais como: aqueles inseridos

na memoria do computador ou transmitido via eletrénica. (NEVES, 2020)

18 Art.404. Paragrafo Unico. Se os motivos de que tratam os incisos | a VI do caput disserem respeito a
apenas uma parcela do documento, a parte ou o terceiro exibird a outra em cartorio, para dela ser
extraida copia reprografica, de tudo sendo lavrado auto circunstanciado. (BRASIL, 2015)
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6.3.1. Documento e prova documental

Segundo Didier Junior; Braga e Oliveira (2017), o documento € a fonte da prova,
onde se retira informacgdes a respeito dos fatos. Por sua vez, a prova documental é o

veiculo por meio do qual o documento sera transportado ao processo.
Em sintese, a prova documental € a ponte entre o fato e a mente do juiz.

Nesse sentido, destaca-se que nem todo o documento serd colocado no
processo por prova documental, pois o fato que ele representa podera chegar ao juiz

através de outro meio de prova, que nao a documental.

Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p.206) traz o seguinte exemplo:

[...]JO quadro que é pintado para retratar uma determinada realidade: isso é
um documento, na medida em que é coisa que, em decorréncia de uma
atividade humana, representa materialmente um fato; mas essa coisa pode
ser considerada pelo magistrado sem que precise ingressar no processo sob
a forma de prova documental — pode ser objeto de analise, por exemplo,
numa inspecao judicial ou numa prova pericial. (DIDIER JUNIOR, BRAGA e
OLIVEIRA, 2017, p.259)

Além do mais, pode o documento servir de fonte indireta de informacéo, quando

por exemplo, ingressar nos autos em fungéo da utilizagédo de um outro meio de prova.

O § 3° do artigo 473 do Cadigo de Processo Civil traz um exemplo nos casos

em que o perito pode solicitar documentos a parte ou a terceiro:

Art.473. 8 3° Para o desempenho de sua funcéo, o perito e os assistentes
técnicos podem valer-se de todos 0s meios necessarios, ouvindo
testemunhas, obtendo informagdes, solicitando documentos que estejam em
poder da parte, de terceiros ou em reparticbes publicas, bem como instruir o
laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias ou outros
elementos necessarios ao esclarecimento do objeto da pericia. (BRASIL,
2015)

Logo, nos casos mencionados, apesar de haver coisas representativas de

fatos, essas ndo chegardo ao processo através da prova documental.

Portanto, € de suma importancia a distincdo entre 0 modo de producéo e os

meios de provas previstos no Cédigo de Processo Civil.
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6.3.2 Diferencas entre prova documental e prova documentada

Nem todo o documento constante nos autos do processo importara
necessariamente em prova documental, j& que o formalismo imp&e que todo os atos
ocorridos durante o processo sejam documentados. Assim, por exemplo, a demanda
do autor é documentada na inicial; a defesa do réu, na contestacdo; a colheita do
depoimento pessoal das partes e ou interrogatério das testemunhas no Termo de

Audiéncia; a deciséo na sentenca.

Assim, a nogéo de prova documentada n&o coincide e nem se confunde com a
prova documental, pois a primeira representara todos os atos praticados no processo,
enguanto a prova documental o fato a ser reconstituido e, consequentemente, 0 meio

de prova utilizado no processo.

6.3.3 Classificacdo dos documentos

Quanto a formacao, os documentos podem ser classificados em: (a) publicos,
guando o autor material € uma autoridade publica no desempenho de sua func¢éo, ou
seja, de ato emanado do Poder Publico; (b) particulares, quando elaborados por

pessoa que nao é autoridade publica no desempenho de sua funcéo.

6.3.3.1. Documento publico e sua for¢ca probante

Da andlise do artigo 405 do Novo Codigo de Processo Civil verifica-se que o
documento publico faz prova nédo s6 da sua formacao, mas também dos fatos que o
escrivao, o chefe da secretaria, o tabelido ou o servidor declarar que ocorreram em

sua presenca. *°

Isso porque, devido a fé publica existentes nos atos estatais, havera presungéo

legal de autenticidade quanto a formacgéao dos documentos e aos fatos ocorridos na

19 Art. 405. O documento publico faz prova ndo s6 da sua formagéo, mas também dos fatos que o
escrivdo, o chefe de secretaria, o tabelio ou o servidor declarar que ocorreram em sua presenca
(BRASIL, 2015).
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presenca do oficial publico. Porém, essa presungcdo sO atingird os fatos que,
verdadeiramente, ocorrerem na presenca deles e ndo aqueles trazidos ao seu

conhecimento pelas partes.

Além do mais, esses documentos abrangem afirmacdes que se referem as
circunstancias de formacéo do ato, como data, local, nome e qualificacdo das partes

e a declaracéo de vontade do oficial.

Cumpre destacar que, se a lei exigir instrumento publico como substancia do
ato, nenhuma outra prova podera suprir a auséncia de tal documento, porque, nesses
casos, 0 que interessa ndo € a questao probatdria e sim o requisito necessario para a

validade do ato no plano do direito material.?°

De mais a mais, quando impossivel a exibicdo desses documentos publicos

originais, o artigo 425 do CPC dispfe aqueles que fardo a mesma prova:

| — as certidBes textuais de qualquer peca dos autos, do protocolo das
audiéncias ou de outro livro a cargo do escrivao ou do chefe de secretaria, se
extraidas por ele ou sob sua vigilancia e por ele subscritas;

Il — os traslados e as certiddes extraidas por oficial publico de instrumentos
ou documentos lan¢cados em suas notas;

Il — as reprodugBes dos documentos publicos, desde que autenticadas por
oficial publico ou conferidas em cart6rio com os respectivos originais;

IV — as copias reprograficas de pecas do proprio processo judicial declaradas
auténticas pelo advogado, sob sua responsabilidade pessoal, se ndo Ihes for
impugnada a autenticidade;

V — os extratos digitais de bancos de dados publicos e privados, desde que
atestado pelo seu emitente, sob as penas da lei, que as informacdes
conferem com o que consta na origem;

VI — as reprodugbes digitalizadas de qualquer documento publico ou
particular, quando juntadas aos autos pelos 6rgdos da justica e seus
auxiliares, pelo Ministério Publico e seus auxiliares, pela Defensoria Publica
e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas reparticdes publicas em geral e
por advogados, ressalvada a alegacdo motivada e fundamentada de
adulteracdo (BRASIL, 2015).

20 Art. 406. Quando a lei exigir instrumento publico como da substancia do ato, nenhuma outra prova,
por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta (BRASIL, 2015).
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Assim, se os documentos publicos originais estiverem encartados em processo
diverso ou em arquivos de reparticdes, esses serdo juntados no feito de interesse das
partes, por meio de copias ou certidées. (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 941)

Alias, a forca probante dos documentos publicos ndo € absoluta, podendo sua
“veracidade” ser questionada judicialmente, por meio de declaragao de falsidade, nos
termos do artigo 427 CPC.

6.3.3.1.1 Documento publico elaborado por oficial incompetente

Com efeito, 0 documento publico lavrado por oficial incompetente ou sem a
observancia das formalidades legais terd a mesma eficacia probatéria do documento

particular, desde que subscrito pelas partes.?!

6.3.3.2. Documento particular e sua forca probante

O documento particular é elaborado sem a influéncia de um oficial publico e
gue pode assumir o formato de declaracdo: (i) escrita e assinada pelas partes; (ii)
escrita por outrem e assinada pelo declarante; (iii) escrita pela parte, mas nao

assinada; (iv) nem escrita e nem assinada pela parte.

Frise-se que, nesses documentos, ndo importa se a redacdo do texto fora
manuscrita, datilografada ou impressa, ja que a autenticidade e a forca probante irdo

variar conforme o tipo de documento particular.

No tocante ao documento particular, confira-se o teor do artigo 410 do Cadigo

de Processo Civil:

21 Art. 407. O documento feito por oficial publico incompetente ou sem a observancia das formalidades
legais, sendo subscrito pelas partes, tem a mesma eficacia probatéria do documento particular
(BRASIL, 2015).
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Art. 410. Considera-se autor do documento particular:
| - aquele que o fez e o assinou;
Il - aquele por conta de quem ele foi feito, estando assinado;

Il - aquele que, mandando compd-lo, ndo o firmou porque, conforme a
experiéncia comum, ndo se costuma assinar, como livros empresariais e
assentos domeésticos (BRASIL, 2015).

Ademais, as declaragbes constantes no documento particular, escrito e
assinado, ou apenas assinado, presumem-se como verdadeiras em relacdo ao

signatario.

Contudo, quando essas declarac¢des forem de ciéncia de determinado fato, o
documento particular provara ciéncia, mas ndo o fato em si, incumbindo o 6nus de
prova-lo ao interessado. A justificativa é que o0s documentos particulares,
diferentemente dos publicos, ndo fazem provas por presuncéo. E o teor do artigo 408
do CPC:

Art. 408. As declara¢cBes constantes do documento particular escrito e
assinado ou somente assinado presumem-se verdadeiras em relacdo ao
signatario.

Pardgrafo Unico. Quando, todavia, contiver declaracdo de ciéncia de
determinado fato, o documento particular prova a ciéncia, mas nédo o fato em
si, incumbindo o 6nus de prova-lo ao interessado em sua veracidade
(BRASIL, 2015).

Neves (2020, p.767) traz exemplo a respeito da matéria: “se uma pessoa
declara que viu o marido agredir a mulher e registra essa declara¢cdo hum documento,
a eficacia probatodria se limita ao fato de o sujeito ter feito a declaracao, e ndo de ter

ocorrido a agressao”.

Além disso, para que o haja o reconhecimento da autenticidade do documento
particular é preciso que ocorra uma das hipéteses do artigo 411 do Cdédigo de

Processo Civil:

Art. 411. Considera-se auténtico o documento quando:
| — o tabelido reconhecer a firma do signatario;

Il — a autoria estiver identificada por qualquer outro meio legal de certificagéo,
inclusive eletronico, nos termos da lei;
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Il — n&o houver impugnacéo da parte contra quem foi produzido o documento
(BRASIL, 2015).

Ainda sobre a autenticidade, o artigo 412 do Cadigo de Processo Civil 2015,

traz a seguinte redacao:

Art. 412. O documento particular de cuja autenticidade nao se divida prova
gue o seu autor fez a declaracgao que lhe é atribuida.

Paragrafo Gnico. O documento particular admitido expressa ou tacitamente é
indivisivel, sendo vedado a parte que pretende utilizar-se dele aceitar os fatos
gue lhe sdo favoraveis e recusar 0os que sao contrarios ao seu interesse, salvo
se provar que estes ndo ocorreram (BRASIL, 2015).

Como se V&, ndo é permitido a parte aceitar apenas o contetdo daquilo que lhe

convém.

6.3.3.2.1. Do Momento de formacéo do documento particular

Quando o documento particular apresentar expressamente a data, essa sera
considerada o momento de sua formacédo. Todavia, quando surgir dividas a respeito
de sua veracidade, seja pelo juiz ou pela parte adversaria, a alegacao podera ser

provada por qualquer meio de prova admitido em direito.??

No tocante a terceiros, considera-se datado o documento:

| - no dia em que foi registrado;

Il - desde a morte de algum dos signatérios;

Il - a partir da impossibilidade fisica que sobreveio a qualquer dos signatarios;
IV - da sua apresentagcdo em reparticdo publica ou em juizo;

V - do ato ou do fato que estabeleca, de modo certo, a anterioridade da
formacao do documento. (BRASIL, 2015)

22 Art. 409. A data do documento particular, quando a seu respeito surgir davida ou impugnacéo entre
os litigantes, provar-se-a por todos os meios de direito (BRASIL, 2015).
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Ressalte-se, por fim, que perante terceiros, a data langcada no documento nao
produz efeito em alguns casos, isso porque, para aqueles que néo participaram do
negocio juridico documentado, a eficacia do documento particular s6 se inicia a partir
de seu registro publico. 2( THEODORO JUNIOR, 2020)

6.3.4. Da falsidade documental

A falsidade consiste em formar documento ndo verdadeiro ou em alterar aquele
que é verdadeiro. Caso isso ocorra, tanto o documento pubico, quanto o particular,

perderdo a sua veracidade e, consequentemente, a sua forca probante.

Art. 427. Cessa a fé do documento publico ou particular sendo-lhe declarada
judicialmente a falsidade.

Paragrafo Unico. A falsidade consiste em:
| - formar documento ndo verdadeiro;
Il - alterar documento verdadeiro (BRASIL, 2015).

Além disso, o artigo 428 do Cédigo de Processo Civil preconiza que a simples
impugnacdo do documento particular cessa sua fé, impedindo a utilizacédo pelo juiz

enquanto ndo demonstrada a sua veracidade.

A simples impugnacéo também podera ocorrer nos casos em que o signatario
assinar documento em branco e o portador fizer preenchimento abusivo, com intuito

de formar ou completar o documento com texto até entdo néo inserido.

O paragrafo Unico do artigo 428 do CPC ensina que, caso iSSO ocorra, 0
portador praticard abuso de preenchimento e o documento perderd seu valor

probante.

23 Art. 221 do C.C. O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem esteja
na livre disposicdo e administracdo de seus bens, prova as obriga¢gfes convencionais de qualquer valor;
mas os seus efeitos, bem como os da cessdo, ndo se operam, a respeito de terceiros, antes de
registrado no registro publico.

Paragrafo Unico. A prova do instrumento particular pode suprir-se pelas outras de carater legal
(BRASIL, 2002).



89

Art. 428. Cessa a fé do documento particular quando:

| — for impugnada sua autenticidade e enquanto ndo se comprovar sua
veracidade;

Il — assinado em branco, for impugnado seu contetdo, por preenchimento
abusivo.

Paragrafo Unico. Dar-se-a abuso quando aquele que recebeu documento
assinado com texto ndo escrito no todo ou em parte forma-lo ou completa-lo
por si ou por meio de outrem, violando o pacto feito com o signatario (BRASIL,
2015).

Anote-se que a falsidade documental deve ser suscitada na contestagéo, na
réplica ou no prazo de 15 dias, contados a partir da data de intimagéo da juntada do
documento. Isso porque, uma vez arguida, essa sera resolvida como questdo
incidente, salvo quando a parte solicitar que o juiz a decida como questéo principal
(acéo declaratéria incidental), nos termos do inciso Il do art. 19 CPC/2015 (questédo

principal).?*

Art. 430. A falsidade deve ser suscitada na contestagdo, na réplica ou no
prazo de 15 (quinze) dias, contado a partir da intimagdo da juntada do
documento aos autos.

Paragrafo Unico. Uma vez arguida, a falsidade ser& resolvida como questao
incidental, salvo se a parte requerer que o juiz a decida como questdo
principal, nos termos do inciso Il do art. 19 (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, Theodoro Junior (2020, p. 954 e 955) explana o seguinte

pensamento:

Decidir como questao incidente quer dizer apreciar a falsidade no plano dos
motivos da sentenca, e ndo como questdo de mérito. Logo, ndo fara coisa
julgada material o reconhecimento ou a rejeicdo da arguigdo. [...] A
circunstancia de tratar a arguicéo de falsidade como questdo incidental ndo
implica que deva ser julgada separadamente da sentenca. [...] Significa
simplesmente que a questdo se transformard apenas num problema da
instrucdo probatdria, e como tal sera resolvida na valoracdo das provas para
a formacédo do convencimento do juiz ao tempo da sentenca. Requerida a
apreciagdo da falsidade como questao principal, ter-se-a ampliado o objeto
litigioso, passando a integrar 0 mérito da causa. A sentencga, por conseguinte,
nao trara dela apenas na motivacdo, mas incluira no dispositivo, dando-lhe

24 Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se a declaracao:
Il - da autenticidade ou da falsidade de documento (BRASIL, 2015).



90

resposta qualificada como julgamento de mérito, apto a conferir autoridade
de coisa julgada material a declaracao de falsidade.

Acresca-se que, diferente do Cadigo anterior em que a instauracéo do incidente
era possivel em qualquer grau de jurisdicdo, o Novo Cdédigo admite somente a
instauragdo no primeiro grau, descartando assim, a possibilidade de arguir a falsidade

em instancias recursais.

Prosseguindo, o 6nus de provar incube a parte que arguir a falsidade
documental, devendo expor os motivos que funda a sua pretensédo e os meios com

que pretende provar o alegado?®.

Recebida a arguicdo, o juiz intimard a parte contraria para que essa se
manifeste em 15 dias. Se a parte ndo responder ou se afirmar a improcedéncia da
arguicao, o juiz mandara realizar prova pericial, ou, se necessario, outro meio de prova

gue contribua para o seu convencimento.

Art. 432. Depois de ouvida a outra parte no prazo de 15 (quinze) dias, sera
realizado o exame pericial.

Paragrafo Unico. N&o se procedera ao exame pericial se a parte que produziu
o documento concordar em retird-lo (BRASIL, 2015).

Entretanto, se a parte que apresentou o documento em Juizo concordar em
retird-lo do processo, a prova pericial indicada no artigo 432 do Novo Cédigo de
Processo Civil sera dispensada, porque nao ocorrera os efeitos pretendidos pela parte

que a produziu.

Por fim, nos termos do artigo 433 do Cédigo de Processo Civil, “a declaracdo
sobre a falsidade do documento, quando suscitada como questao principal, constara
da parte dispositiva da sentenca e sobre ela incidira também a autoridade da coisa
julgada.” Assim, tanto a arguicao de falsidade feita por questéo incidente, como aquela

suscita em questéo principal, encerrar-se-a4o com a sentenga. (BRASIL, 2015)

25 Art. 431. A parte arguira a falsidade expondo os motivos em que funda a sua pretensé@o e 0s meios
com que provara o alegado (BRASIL, 2015).
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6.3.5 Da producéo da prova documental

Produzir prova documental é fazer com que o documento adentre “nos autos
do processo e passe integra-lo como pega de instru¢do.” Essa produgéo pode ser feita
pelo autor na peticao inicial e na contestacao pelo réu. (THEODORO JUNIOR, 2020,
p.956)

Caso o documento consista em reproducdo cinematogréafica ou fonogréfica, a
parte devera trazer na peti¢do inicial ou na contestacdo. Entretanto, sua exposi¢ao

sera em audiéncia, com intimacéao prévia dos litigantes.

Art.434. Paragrafo unico. Quando o documento consistir em reproducéo
cinematografica ou fonografica, a parte devera trazé-lo nos termos do caput,
mas sua exposi¢do sera realizada em audiéncia, intimando-se previamente
as partes (BRASIL, 2015).

Além disso, “como a producao de prova documental se faz possivel durante
todo o procedimento, em principio, até o encerramento da fase instrutéria”, € admitida
a juntada de novos documentos apés a pratica dos atos postulatérios (peticao inicial
e contestacdo) ou, ainda, aqueles que se tonam conhecidos, acessiveis ou

disponiveis apés a pratica daqueles atos. (TUCCI, 2015, p.1.112)

Art. 435. E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos
novos, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos
articulados ou para contrapd-los aos que foram produzidos nos autos.

Paragrafo Unico. Admite-se também a juntada posterior de documentos
formados apos a peticao inicial ou a contestacdo, bem como dos que se
tornaram conhecidos, acessiveis ou disponiveis apds esses atos, cabendo a
parte que os produzir comprovar 0 motivo que a impediu de junta-los
anteriormente e incumbindo ao juiz, em qualquer caso, avaliar a conduta da
parte de acordo com o art. 5° (BRASIL, 2015).

Assim, uma vez produzida a prova documental, a parte contraria sera intimada

para se manifestar no prazo de 15 dias. Alias, caso haja complexidade no volume ou
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na quantidade dos documentos, a parte podera requerer ao juiz a dilatagdo do prazo

para a sua manifestagéo. 2°

Consequentemente, a parte intimada podera (art. 436 CPC):

| - impugnar a admissibilidade da prova documental,
Il - impugnar sua autenticidade;

Il - suscitar sua falsidade, com ou sem deflagracédo do incidente de arguicéo
de falsidade;

IV - manifestar-se sobre seu contetido (BRASIL, 2015)

Resumindo, se a parte impugnar autenticidade ou suscitar a falsidade

documental devera basear-se em argumentacdo especifica, e ndo em alegacéo

genérica de falsidade, isto €, a parte que impugnar essas hipoteses tera que apontar

de forma clara e objetiva os argumentos que representam a falta de autenticidade e a
causa da falsidade documental. (BRASIL, 2015)

Ademais, se necessario, 0 juiz requisitara as reparticbes publicas, em qualquer

tempo ou grau de jurisdicdo, eventuais certidfes indispensaveis a prova das

alegacdes das partes, bem como, em procedimentos administrativos nas causas em

que forem interessados os entes federativos ou entidades da administragao indireta.

Art. 438. O juiz requisitard as reparticdes publicas, em qualquer tempo ou
grau de jurisdicao:

| - as certiddes necessérias a prova das alegacdes das partes;

Il - os procedimentos administrativos nas causas em que forem interessados
a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios ou entidades da
administracao indireta (BRASIL, 2015).

Por fim, frise-se que essa requisicéo tem efeito temporario, pois, apos receber

0S autos, o0 juiz mandara retirar, no prazo maximo e improrrogavel de 01 (um) més,

certiddes ou reproducdes fotogréaficas das pecas que julgar essenciais, e, em seguida,

devolvera os autos a reparticdo de origem.

26 Art. 437, § 2° Podera o juiz, a requerimento da parte, dilatar o prazo para manifestagdo sobre a prova
documental produzida, levando em considera¢cédo a quantidade e a complexidade da documentacgéo

(BRASIL, 2015).
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Art. 438, § 1°. Recebidos os autos, o juiz mandara extrair, no prazo maximo
e improrrogavel de 1 (um) més, certidées ou reprodugfes fotograficas das
pecas que indicar e das que forem indicadas pelas partes, e, em seguida,
devolvera os autos a reparticdo de origem (BRASIL, 2015).

6.3.6. Documentos eletrénicos

Segundo Theodoro Junior (2020, p.962), “o documento eletrdnico € aquele que
resulta do armazenamento de dado em arquivo digital”, cuja representacéo do fato se
da por meio de um suporte eletrénico. Isto é, aquele documento produzido,
autenticado, armazenado e transmitido em sua forma originaria por sistema

computacional.

Nessa toada, quando o documento eletronico for utilizado em processo
convencional, ou seja, em autos fisicos, o documento eletrbnico devera ser convertido

em forma imprensa e autenticado, conforme menciona a lei.

Art. 439. A utilizacdo de documentos eletrénicos no processo convencional
dependera de sua conversdo a forma impressa e da verificacdo de sua
autenticidade, na forma da lei (BRASIL, 2015).

by

Em relacdo a autenticidade, o Novo Cdédigo de Processo Civil ndo trouxe
previsao legal. No entanto, a Medida Provisoéria n°® 2.200-2/2001 instituiu o ICP-Brasil

como 6rgao responsavel pela autenticidade e integridade dos documentos eletrénicos.

Art. 12 Fica instituida a Infraestrutura de Chaves Puablicas Brasileira - ICP-
Brasil, para garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de
documentos em forma eletrdnica, das aplicacGes de suporte e das aplicacbes
habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realizacdo de
transacdes eletrdnicas seguras (BRASIL, 2001).

Desta forma, para ICP- Brasil, os documentos eletronicos deverdo acompanhar
certificados digitais para a garantia de sua autenticidade e validade. Alias, as
declaracbes constantes nesses documentos se presumem verdadeiras com relacao
ao signatario, correspondendo assim, a mesma autenticidade do documento
particular. (THEODORO JUNIOR, 2020)
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Art. 10. § 1° As declaragdes constantes dos documentos em forma eletrénica
produzidos com a utilizag&o de processo de certificacdo disponibilizado pela
ICP-Brasil presumem-se verdadeiros em relacdo aos signatarios (BRASIL,
2001).

Mas, a mesma medida provisoria, ndo impede o0 uso de outros meios capazes
de comprovar a autoria e a integridade dos documentos eletrénicos, desde que
admitido pelas partes como vélido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o

documento.

Art. 10. § 22 O disposto nesta Medida Provisoria ndo obsta a utilizacéo de
outro meio de comprovagcdo da autoria e integridade de documentos em
forma eletrdnica, inclusive os que utilizem certificados ndo emitidos pela ICP-
Brasil, desde que admitido pelas partes como valido ou aceito pela pessoa a

quem for oposto o documento (BRASIL, 2001).

Segundo Didier Junior, Braga e Oliveira (2017), diversas técnicas tém sido
desenvolvidas para garantir a seguranca, a confiabilidade, a autenticidade e
integridade dos documentos eletrénicos, entre elas: (i) a assinatura digitalizada, que
€ uma imagem de assinatura ortografica lancada no documento para identificar a
autoria; (ii) as firmas biométricas, no qual se admite o reconhecimento da autoria de
uma declarac@o por meio das caracteristicas fisicas de seu emitente (timbre de voz );
(i) as senhas pessoais, como PIN, Password ( palavra de aprovacéo ) e Passphare (
frase de passagem ou aprovacao ); (iv) criptografia, no qual a mensagem é cifrada e

transformada em um cédigo e seu acesso se dara por meio de uma chave.

Ademais, quando o documento eletronico n&o vier acompanhado do certificado
digital (ICP- Brasil), este ndo perdera por completo a sua eficacia probatoria. Cabera
ao juiz, conforme o caso concreto, verificar a autenticidade do documento e atribuir o
valor que merecer. Para tanto, podera utilizar-se de outras provas capazes de
esclarecer a procedéncia e a veracidade desses documentos. (THEODORO JUNIOR,
2020)

Ainda, de acordo com o § Unico do artigo 384 do CPC, a autenticidade dos

documentos eletrénicos também podera ser feita através da ata publica notarial. 27

27 Art. 384, Paragrafo Unico. Dados representados por imagem ou som gravados em arquivos
eletrdnicos poderéo constar da ata notarial (BRASIL, 2015).
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Enfim, caso o documento eletrbnico seja utilizado em processo convencional,
sem a sua conversao a forma impressa, 0 juiz apreciard o valor probante do
documento ndo convertido, assegurado, porém, as partes 0 acesso ao respetivo

teor?s,

28 Art. 440. O juiz apreciara o valor probante do documento eletrénico ndo convertido, assegurado as
partes o acesso ao seu teor (BRASIL, 2015).
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7. DAS PROVAS ORAIS

Com efeito, sdo consideradas provas orais tipicas: (i) depoimento pessoal; (ii)

confissao; e (iii) prova testemunhal.

Dessa forma, neste capitulo analisar-se-4 as peculiaridades de cada uma

delas. Vejamos.

7.1 DEPOIMENTO PESSOAL

Depoimento Pessoal ou depoimento da parte “é o meio de prova destinado a
realizar o interrogatorio da parte, no curso do processo”, aplicando-se tanto ao autor,
como ao réu, durante a realizacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento.
(THEODORO JUNIOR, 2020, p.919)

Nesse sentido, Neves (2020, p.748) anota 0 seguinte pensamento sobre o
depoimento pessoal:

E espécie de prova oral, sendo conceituado como testemunho das partes em
juizo sempre que requerido expressamente pela parte contraria ou pelo juiz.
E importante colocar as partes diretamente diante do juiz, sem o filtro criado
pelos advogados quando elaboram suas razdes. Muitas vezes, inclusive o
depoimento pessoal pode mostrar que as coisas ndo se deram exatamente
como narrado pelo advogado na peti¢do inicial ou contestacdo. (NEVES,
2020, p. 748)

Nesse seguimento, a iniciativa da diligéncia processual deve ser feita pela parte

contraria ou de oficio pelo juiz, mas nunca pela propria parte.

E o que diz o caput do artigo 385 do Cddigo de Processo Civil de 2015: “Cabe
a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta seja
interrogada na audiéncia de instrucdo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de
ordena-lo de oficio.” (BRASIL, 2015)
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Ademais, o depoimento pessoal é o meio de prova que tem por fonte as partes
litigantes, cuja principal intencéo é obter a confissdo da parte depoente e esclarecer

as proposicoes faticas discutidas na causa.

Cumpre destacar, que apesar do depoimento pessoal constituir-se em
testemunho da parte, esse nédo se confunde com a prova testemunhal. Os sujeitos que
prestam depoimento pessoal sdo aqueles que formam a relacao juridica processual;
na prova testemunhal, sdo terceiros ndo interessados na demanda. (NEVES, 2020,
p.748)

Também ndo se confunde o depoimento pessoal com o interrogatorio livre,
descrito no artigo 139, inciso VIII, do Novo Cdodigo de Processo Civil. O interrogatorio
livre é utilizado pelo juiz para melhor esclarecer a matéria fatica, inteirando-se com os
fatos do litigio. J& o depoimento pessoal € utilizado especificamente como fim

probatorio.

Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim
de que esta seja interrogada na audiéncia de instru¢édo e julgamento, sem
prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio (BRASIL, 2015).

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cddigo,
incumbindo-lhe:

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que ndo incidira a pena
de confesso (BRASIL, 2015).

Ressalte-se que a parte devera ser “intimada pessoalmente do ato processual
a ser praticado, ndo bastando a mera intimagcdo de seu patrono que, afinal, ndo sera
o responsavel pelo depoimento pessoal”. Além disto, a intimagao deve ser realizada
com antecedéncia minima, a fim de ndo surpreender a parte depoente. (NEVES, 2020,
p.750 e 751)

Além disso, no mandado de intimacdo devera constar a adverténcia da pena
de confisséo (artigo 385, 8§ 1°, do CPC/2015), no caso de ndo comparecimento ou
recusa injustificavel em depor. (NEVES, 2020, p. 751)

Registre-se que a pena de confissdo esta descrita nos artigos 385, § 1°, e 386
do Novo Cdédigo de Processo Civil, e consiste na presuncao relativa de veracidade
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passivel de sucumbir frente aos demais elementos de prova existentes nos autos.
(STJ, RESP 856.699/MS). Vejamos:

Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim
de que esta seja interrogada na audiéncia de instrucdo e julgamento, sem
prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio.

§ 1° Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e
advertida da pena de confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se
recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-a a pena (BRASIL, 2015).

Art. 386. Quando a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que
Ihe foi perguntado ou empregar evasivas, 0 juiz, apreciando as demais
circunstancias e os elementos de prova, declarara, na sentencga, se houver
recusa a depor” (BRASIL, 2015).

Como se nota, cabe a parte responder com clareza e lealdade todas as
perguntas formuladas pelo juiz. Contudo, se a parte, sem motivo justificado, deixar de
respondé-las ou empregar evasivas, 0 magistrado, apreciando as demais
circunstancias e elementos de prova, devera constar na sentenca que eventual recusa

de depor.

Nessa perspectiva, Neves (2020, p.751) leciona a respeito da pena de

confissao, aplicada pelo 8§ 1° do artigo 385 do CPC:

Triste notar que o art. 385, § 1°, do Novo CPC, a exemplo do que fazia o art.
343, § 2°, do CPC/1973, mantém a confissdo técita gerada pela postura de
auséncia ou siléncio do depoente a ideia de pena, como se um meio de prova
pudesse ter natureza de sancao processual [...] (NEVES, 2020, p. 751)

Dessa forma, vale frisar que a pena de confesso s6 sera aplicada, caso o
depoente tenha sido intimado com a devida adverténcia, prevista no § 1° art. 385, do
CPC.

7.1.1 Das formas de intimacao do depoente

Como ja mencionado, a intimacéo e o depoimento da parte devem ser feitos de
maneira pessoal, contudo, se o depoente residir fora da comarca onde tramita o

processo, a parte podera ser ouvida por meio de carta precatéria ou rogatoria.
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Alias, nesses casos, 0 Novo Cddigo de Processo Civil traz como novidade a
possibilidade da realizac&o de videoconferéncia na colheita do depoimento ou, ainda,
outro recurso tecnologico de transmisséo de sons e imagens em tempo real, inclusive

durante a realizacdo de audiéncia de instrucao.

Essa novidade esté descrita no § 3° do artigo 385 do CPC/2015:

Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim
de que esta seja interrogada na audiéncia de instrucdo e julgamento, sem
prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio.

§ 3° O depoimento pessoal da parte que residir em comarca, se¢do ou
subsecao judicidria diversa daquela onde tramita o processo podera ser
colhido por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, o que podera ocorrer,
inclusive, durante a realizagdo da audiéncia de instrucdo e julgamento
(BRASIL, 2015).

Avancando, a forma de interrogacdo das partes no depoimento pessoal € a
mesma prevista para a inquiricdo de testemunhas, razdo pela qual prescreve o 82°,
do artigo 385, do CPC/2015, que “é vedado a quem ainda ndo depdbs assistir ao
interrogatorio da outra parte”, cabendo a outra parte, na hipétese de se sentir
prejudicada, caso esta regra seja desrespeitada, arguir o vicio, sob pena de preclusédo

(BRASIL, 2015).

Nessa vertente, quando ambas as partes forem intimadas para depor
pessoalmente e comparecerem a audiéncia, o0 autor serd ouvido primeiro,
ausentando-se o réu da sala de audiéncia para que ndo tenha conhecimento da
declaracdo dos fatos. Na sequéncia, sera realizado o depoimento do réu, ndo havendo

neste caso, necessidade do autor se retirar, pois este foi o primeiro a depor.

Porém, essa regra sera invertida “quando o réu advogar em causa propria, caso
em que sera ouvido primeiro que o autor.” Agora, se ambas as partes estiverem
advogando em causa prépria, o juiz nomeara um advogado dativo para o réu, com a

funcéo exclusiva de acompanhar o depoimento do autor. (NEVES, 2020, p.753)

No tocante ao objeto do depoimento, estabelece o artigo 387, do CPC/2015,
que a parte deve prestar o depoimento de forma oral, ndo podendo servir-se de
escritos propositadamente preparados. Entretanto, nos casos em que a parte nao

possua todos os sentidos, como os mudos ou surdos-mudos, sera permitido o
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depoimento por escrito ou por qualquer outro meio idoneo para se manifestar acerca

do conhecimento dos fatos.

Artigo 387. A parte respondera pessoalmente sobre os fatos articulados, nao
podendo servir-se de escritos anteriormente preparados, permitindo-lhe o
juiz, todavia, a consulta a notas breves, desde que objetivem completar
esclarecimentos (BRASIL, 2015).

De outro vértice, em que pese a previsdo do artigo 379, I, do Novo Codigo de
Processo Civil, € dever da parte “comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for
interrogado”, excluido pelo legislador o dever de depor nos casos em que for

excessivamente oneroso ao depoente (BRASIL, 2015).

O artigo 388 do Novo Caédigo de Processo Civil estabelece que a parte ndo sera
obrigada a depor sobre fatos criminosos ou torpes que lhe forem imputados ou cujo
respeito, por estado ou profissdo deva guardar sigilo. Ainda, sobre fatos que causem
desonra prépria, de seu cénjuge, companheiro ou de parente em grau sucessivel ou

gue coloquem em perigo a sua vida ou das pessoas referidas anteriormente. Vejamos:

Art. 388. A parte ndo é obrigada a depor sobre fatos:
| - criminosos ou torpes que lhe forem imputados;
Il - a cujo respeito, por estado ou profissédo, deva guardar sigilo;

lll - acerca dos quais ndo possa responder sem desonra propria, de seu
cbnjuge, de seu companheiro ou de parente em grau sucessivel;

IV - que coloquem em perigo a vida do depoente ou das pessoas referidas no
inciso 1.

Paragrafo Unico. Esta disposi¢cdo ndo se aplica as acdes de estado e de
familia (BRASIL, 2015).

Como se nota, nas hipéteses previstas pelo artigo 388 do CPC/2015, a parte
estara livre de depor e sua recusa sera feita com motivo justificavel, o que nao se

aplicara a pena de confesso descrita no § 1° do artigo 385.
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7.2 DA CONFISSAO

O artigo 389 do Codigo de Processo Civil diz que “ha confisséo, judicial ou
extrajudicial, quando a parte admite a verdade de fato contrario ao seu interesse e
favoravel ao do adversario”. Ou seja, trata-se de uma declaracdo unilateral e
voluntéria de ciéncia de fato (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, a confissdo € ato exclusivo da parte, no qual somente por essa

ou por intermédio de seu representante podera confessar.

A confissdo exige-se que o confitente admita um fato contrario ao seu interesse,

mas que, ao mesmo tempo, seja favoravel a parte contréria.

Além disso, para que a confissdo seja considerada eficaz é preciso o
preenchimento de alguns requisitos como: (i) capacidade plena; (ii) inexigibilidade de
forma especial para o ato juridico; (iii) disponibilidade do direito relacionado com o fato
confessado. (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 925)

Neves (2020, p.755) ensina a respeito desses requisitos:

O confidente deve ter capacidade plena (art. 213, caput, do C.C), néo
podendo confessar os incapazes (art.392, 8 1°, do CPC) ou seus
representantes legais. [...]

Inexigibilidade de forma especial para a validade do ato juridico como, por
exemplo, ocorre no casamento ou falecimento, que exigem para a sua
demonstracao as respectivas certiddes.

Disponibilidade do direito relacionado ao fato confessado, ndo se admitindo
a confissao de fatos que fundamentam direitos indisponiveis. (Art.392, caput,
do CPC)

7.2.1 Elementos da confissao

Em regra, “a confissdo deve conter: (a) o reconhecimento de um fato alegado
pela outra parte; (b) a voluntariedade desse reconhecimento; (c) um prejuizo para o
confitente em decorréncia de seu reconhecimento” (THEODORO JUNIOR, 2020,
p.924)
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Nessa vertente, para Theodoro Junior (2020), a confissdo é composta por dois
elementos: o elemento subjetivo, relacionado com o animo de confessar, ou seja, a
intencdo de se reconhecer voluntariamente o fato alegado pela parte adversaria; o

elemento objetivo quando o confitente reconhece o proprio fato litigioso.

Todavia, Didier, Braga e Oliveira (2017) consideram trés os elementos da

confisséo: (i) elemento subjetivo; (ii) elemento objetivo; (iii) elemento intencional.

Anote-se que o elemento subjetivo é relacionado com a prépria parte, pois
somente essa pode confessar; o elemento objetivo com o fato desfavoravel ao

confitente; e o elemento intencional com a vontade de declarar, de confessar o fato.

Nesse sentido, Didier, Braga e Oliveira (2017, pg. 186) lecionam:

N&o € qualquer fato que pode ser objeto de confissdo. Para que a confissdo
exista, € preciso que trate de fato desfavoravel ao confitente e favoravel ao
adversario, além disso, € pressuposto da confissdo que o fato seja proprio e
pessoal do confitente e ndo de terceiro, quando entdo haveria testemunho e
nao confisséo.

7.2.2 Distingéo entre confisséo e reconhecimento de pedido

De fato, ndo ha que se confundir confissdo e reconhecimento do pedido, ja que

sao duas figuras completamente distintas.

A confissao recai sobre um fato contrario ao interesse do confitente e pode ser
feita tanto pelo autor quanto pelo réu, além de ser um meio de prova do Processo
Civil.

Ja o reconhecimento do pedido somente pode emanar do réu e deve ser
expresso. Além disso, incidira sobre todos os fatos que fundamentam o pedido do
autor, ndo se opondo ao direito alegado. No mais, diferente da confissédo, o
reconhecimento do pedido € apenas uma renuncia a resisténcia oferecida e a

pretensao, mas ndo meio de prova em si.
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7.2.3 Espécies de confissao

A confissdo, de acordo com o artigo 389 do Novo Cadigo de Processo Civil,

pode ser classificada como judicial e extrajudicial (BRASIL, 2015).

Confisséo judicial é aquela feita dentro do processo, através da contestacao,

réplica e depoimento pessoal.

Na confissdo extrajudicial, o confitente fora do processo, faz a confissdo de

forma escrita ou oral para a parte contraria, terceiros ou testamento.

Segundo Neves (2020), a confissao judicial ainda se subdivide em espontanea

e provocada.

A confissdo espontanea é realizada fora do depoimento pessoal, e pode ocorrer
de forma escrita ou oral. Na forma oral, o juiz, por elaboracdo de termo, documenta a

confisséo nos autos. Contudo, a forma escrita € a mais frequente na praxe forense.

A confissdo provocada, por sua vez, ocorre durante o depoimento de uma das
partes, e pode ser classificada como real ou ficta. Na real, a parte responde as
perguntas que Ihe sdo dirigidas, confessando “automaticamente” o fato. Na ficta, a
confissdo resulta do ndo comparecimento da parte a audiéncia de instrucdo e
julgamento ou quando ha a recusa injustificavel para responder as perguntas que lhe
sao feitas. (NEVES, 2020)

Cumpre destacar, que no tocante a confissdo judicial, o Novo Cédigo traz
disposicdo expressa no artigo 391, que “a confissdo judicial faz prova contra o

confitente, n&o prejudicando, todavia, os litisconsortes” (BRASIL, 2015).

Nos ensinamentos de Bonizzi (2017, p.125), é evidente que os atos de um
litisconsorte ndo podem prejudicar o outro. Do contrario, “praticamente ninguém se

arriscaria em litigar em litisconsorcio voluntario.”

Ainda, o mesmo artigo traz a ressalva de que “nas agdes que versarem sobre
bens iméveis ou direitos reais sobre iméveis alheios, a confissdo de um cdnjuge ou
companheiro ndo valera sem a do outro, salvo se o regime de casamento for o de
separacao absoluta de bens”. (BRASIL, 2015)
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7.2.4 Dos efeitos da confissao

Didier, Braga e Oliveira (2017) ensinam que a confissdo é ato juridico em
sentido estrito, pois, para a sua validade, basta que a parte declare ciéncia dos fatos
de maneira livre e consciente, sendo irrelevantes, para tanto, 0s motivos que levaram

a parte a confessa-los.

Cumpre destacar que a confissdo, uma vez celebrada, € irrevogavel,
entretanto, se for proveniente de erro de fato ou de coacgéo, sera anulada. E o que
reza o artigo 393 do Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 393. A confissdo € irrevogavel, mas pode ser anulada se decorreu de erro
de fato ou de coagéo.

Paragrafo Unico. A legitimidade para a acéo prevista no caput é exclusiva do
confitente e pode ser transferida a seus herdeiros se ele falecer apds a
propositura (BRASIL, 2015).

Todavia, se a confissdo decorreu de erro ou coacdo, mas essa hao foi o Unico
fundamento da sentenca, ndo havera interesse processual do confitente em requerer

a sua invalidagéao.

Destaca-se que, caso ocorra umas das hipoteses do artigo 393 do Codigo de
Processo Civil, a legitimidade para pedir a anulacdo da confissdo sera do préprio
confitente. Porém, se a parte falecer ap6s a propositura da acao, a legitimidade sera
dos seus herdeiros.

Ainda, “a confissao &, em regra, indivisivel, ndo podendo a parte que a quiser
invocar como prova aceitd-la no topico que a beneficiar e rejeita-la no que lhe for
desfavoravel” (BRASIL, 2015).

Art. 395. A confissdo é, em regra, indivisivel, ndo podendo a parte que a
quiser invocar como prova aceita-la no tépico que a beneficiar e rejeita-la no
que lhe for desfavoravel, porém cindir-se-4 quando o confitente a ela aduzir
fatos novos, capazes de constituir fundamento de defesa de direito material
ou de reconvencéo (BRASIL, 2015).
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No entanto, convém memorar que a indivisibilidade da confissdo ndo pode ser
examinada sem se atentar as regras do 6nus da prova. De tal modo, que “o réu, ao
confessar, tem o0 6nus de provar fato extintivo ou modificativo do direito do autor, e
sua confissao pode perfeitamente ser cindida.” (THEODORO JUNIOR, 2020, p.927)

Isso porque, o réu, ao proferir defesa indireta, admite a veracidade dos fatos
constitutivos do direito do autor e, consequentemente, assume o 6nus de provar o
outro fato impeditivo, extintivo ou modificativo. (THEODORO JUNIOR, 2020)

Resumindo, a regra da indivisibilidade da confissdo sO sera absoluta quando

nao houver outros meios de prova que amparam a fundamentacéao da sentenca.

7.3 PROVA TESTEMUNHAL

A prova testemunhal € meio de prova consubstanciado na declaracdo de um
terceiro, que tenha presenciado os fatos discutidos na demanda ou tomado

conhecimento dos fatos por conversas com outras pessoas.

Testemunha é uma pessoa natural, distinta de um dos sujeitos do processo,
gue é chamada em juizo para dizer o que sabe sobre o fato probando. [...] O
testemunho contém o relato daquilo que foi percebido pela testemunha por
meio de qualquer um dos sentidos: visdo, olfato, paladar, tato e audi¢&o. [...]
(DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p.269)

Alias, cabe ressaltar que a testemunha nao pode ter interesse na causa e deve
preencher os requisitos legais de capacidade.

De acordo com Didier Jr, Braga e Oliveira (2017), a testemunha pode ser:

presencial, de referéncia e referidas.

Testemunhas presenciais sdo aquelas que presenciaram pessoalmente os
fatos discutidos na demanda; as de referéncias, que souberam do fato por meio de
terceiros; as referidas, aquelas em que sua existéncia fora apurada por outra

testemunha.

Além disso, as testemunhas podem ser classificadas como: (i) Judiciarias,

aguelas que relatam em juizo o seu conhecimento sobre os fatos discutidos na
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demanda; (ii) instrumentarias, “as que presenciaram a assinatura do instrumento do
ato juridico e, juntamente com as partes, o firmaram” (THEODORO JUNIOR, 2020,
p.967)

Como se nota, a prova testemunhal deve ser colhida em audiéncia, na
presenca do juiz e das partes, com as mesmas garantias que norteiam o depoimento
oral, bem como, sob o compromisso legal de sujeicdo a contradita e reperguntas

daquele contra quem o meio de convencimento foi produzido.

7.3.1 Admissibilidade da prova testemunhal

A prova testemunhal, em regra, é admitida em diversas situacdes, nos termos
do artigo 442 do CPC?°. No entanto, a lei pode dispor em sentido contrario, ndo a

reconhecendo em certos casos.

Melhor elucidando, o juiz rejeitara a inquiricdo de testemunhas sobre os fatos
ja provados por documento, confissdo da parte, aqueles que s6 podem ser provados
por meio de documentos (casamento ou 6bito) ou exame pericial, ja que a testemunha

nao supre a fé do instrumento publico, nem o conhecimento técnico especifico.

Art. 443. O juiz indeferird a inquiricdo de testemunhas sobre fatos:
| - j& provados por documento ou confissdo da parte;

Il - que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados
(BRASIL, 2015).

Todavia, ressalte-se que, nos casos em que a lei exigir prova escrita da
obrigacédo, admite-se a prova testemunhal quando houver comeco de prova escrita,

emanado da parte contra a qual se pretende produzir a prova.

Godinho (2015, p.1132) explana sobre o assunto:

29 Art. 442. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso (BRASIL,
2015).

30 Art. 444. Nos casos em que a lei exigir prova escrita da obrigacéo, € admissivel a prova testemunhal
quando houver comeco de prova por escrito, emanado da parte contra a qual se pretende produzir a
prova (BRASIL, 2015).
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Esse comego de prova escrita deve ser apto para emprestar uma
credibilidade suficiente para possibilitar uma complementagédo pela prova
testemunhal. Isso significa que, partindo de uma desconfianca da prova
testemunha, o Cdodigo prevé que haja um minimo de lastro probatério para
sua admissibilidade. E evidente, portanto, que ndo se pode equiparar o
comeco de prova escrita com o documento em sentido técnico, sob pena de
se estabelecer um agravamento discriminatério de fontes de prova, em que
tanto os documentos quanto as testemunhas ndo teriam aptiddo para a
comprovacao isolada de fatos relevantes (GODINHO, 2015, p. 1132).

Excepcionalmente, admite-se a prova testemunhal nos casos previstos no
artigo 445 do CPC:

Art. 445, Também se admite a prova testemunhal quando o credor ndo pode
ou ndo podia, moral ou materialmente, obter a prova escrita da obrigagdo, em
casos como o de parentesco, de depdsito necessario ou de hospedagem em
hotel ou em razdo das préticas comerciais do local onde contraida a
obrigacdo (BRASIL, 2015).

Nessa mesma linha de reflex&o, o artigo 446 do Novo Cdédigo de Processo Civil
confere a parte provar com testemunhas: (i) a divergéncia entre a vontade real e a
vontade declarada, nos contratos simulados; (i) os vicios de consentimento, nos

contratos em geral.

Registre-se, por oportuno, que a prova escrita da obrigacdo sé podera ser
substituida pela prova testemunhal quando a lei ndo exigir que o ato juridico seja

comprovado por instrumento publico.

Menciona-se que, diferentemente do Cddigo anterior em que a prova
exclusivamente testemunhal era limitada aos contratos cujo o valor ndo excedia o
décuplo do maior salério vigente no pais, o Novo Cdodigo de Processo Civil admitiu o
uso da prova exclusivamente testemunhal, independentemente do valor do contrato,

desde que claro, que a lei ndo exija a prova escrita. (THEODORO JUNIOR, 2020)

7.3.2 Sujeitos que podem testemunhar

De acordo com o artigo 447 do Novo Cdédigo de Processo Civil qualquer pessoa

pode testemunhar, exceto as incapazes, as impedidas e as suspeitas.

Sao considerados incapazes (8 1°)
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| - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental,

Il - o que, acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em
gue ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los, ou, ao tempo em que deve
depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepc¢des;

Il - o que tiver menos de 16 (dezesseis) anos;

IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que
Ihes faltam (BRASIL, 2015).

Sao impedidos (§ 2°):

| - o cbnjuge, o companheiro, o ascendente e o descendente em qualquer
grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consanguinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico ou,
tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de
outro modo a prova que 0 juiz repute necessaria ao julgamento do mérito;

Il - 0 que é parte na causa;

lll - o que intervém em nome de uma parte, como o tutor, 0 representante
legal da pessoa juridica, o juiz, o0 advogado e outros que assistam ou tenham
assistido as partes (BRASIL, 2015).

Os suspeitos sdo: o inimigo da parte ou seu amigo intimo e o que tiver interesse

no litigio, como por exemplo, “o agente policial apontado como autor de espancamento
na agao de indenizagdo movida contra o Estado”. (THEODORO JUNIOR, 2020, p.971)

Acresca-se que, em casos excepcionais, o juiz podera ouvir o depoimento de

testemunhas menores, impedidas ou suspeitas. Contudo, as declaracdes dessas

pessoas serdo tidas como meras informantes, ndo prestando compromisso de dizer a

verdade, e o juiz atribuird a prova o valor que merecer, sem torna-la o principal

fundamento da decisdo. 3!

Consoante o artigo 448 do Novo Codigo de Processo Civil, a testemunha nao

€ obrigada a depor sobre fatos:

31 Art. 447. § 4° Sendo necessério, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas menores,

impedidas ou suspeitas.

§ 5° Os depoimentos referidos no § 4° serdo prestados independentemente de compromisso, € 0 juiz
Ihes atribuird o valor que possam merecer.
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| - que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu cénjuge ou companheiro
€ aos seus parentes consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até
o terceiro grau;

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo (BRASIL,
2015).

No tocante a profissédo, consideram-se sigilosos os fatos que foram confiados
a testemunha em sua atividade profissional, ndo abarcando, entretanto, aqueles que

por outros meios chegaram ao conhecimento do profissional.

Como dito, a testemunha ser& ouvida em Juizo. No entanto, quando a parte ou
a testemunha, por enfermidade ou por outro motivo relevante, estiver impossibilitada
de comparecer, mas nao de depor, o0 juiz designara, conforme o caso, dia, hora e lugar

para ouvi-la. 32

7.3.3 A producéao da prova testemunhal

A prova testemunhal deve ser requerida pelo autor na peticéo inicial e pelo réu
na contestacao, ou ainda, na fase de especificacdo de provas durante as providéncias

preliminares.

Na decisdo de saneamento do processo, O juiz aceitard ou ndo a prova
testemunhal. Entretanto, entende-se que esse meio de prova estara implicitamente
deferido quando o juiz designar audiéncia de instrucao e julgamento. (THEODORO
JUNIOR, 2020)

Além disso, a parte que pretender a producéo da prova testemunhal deverd, no
prazo fixado pelo juiz, depositar em cartdrio o respectivo rol de testemunhas, com as
suas respectivas qualificagdes: nome, profissdo, estado civil, registro de identidade,

cadastro de pessoa fisica e endereco completo da residéncia e local de trabalho. 32

82 Art. 449. Salvo disposicao especial em contrario, as testemunhas devem ser ouvidas na sede do
juizo.
Paragrafo Unico. Quando a parte ou a testemunha, por enfermidade ou por outro motivo relevante,

estiver impossibilitada de comparecer, mas nao de prestar depoimento, o juiz designara, conforme as
circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-la (BRASIL, 2015).

33 Art. 450. O rol de testemunhas contera, sempre que possivel, 0 nome, a profissdo, o estado civil, a
idade, o nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas, o nimero de registro de identidade e o
endereco completo da residéncia e do local de trabalho (BRASIL, 2015).
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Art.357. 840Caso tenha sido determinada a producédo de prova testemunhal,
0 juiz fixara prazo comum nao superior a 15 (quinze) dias para que as partes
apresentem rol de testemunhas (BRASIL, 2015).

Art.357. 830Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, devera o juiz designar audiéncia para que 0 saneamento seja feito em
cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,
convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacées (BRASIL, 2015).

No entanto, se houver complexidade na matéria de fato ou de direito, as partes
levardo o respectivo rol de testemunhas na audiéncia designada pelo juiz e ndo em

cartorio.

Nas licbes de Theodoro Junior (2020), cada parte podera arrolar, no maximo,
dez testemunhas, sendo trés, para cada fato. Mas, ultrapassado esse limite, o juiz

podera dispensar na audiéncia os excedentes.

De mais a mais, apresentado o rol de testemunhas, a parte sé podera substituir
nos casos de: (i) falecimento; (ii) enfermidade ou na falta de condi¢bes de depor; (iii)
mudanca de residéncia ou local de trabalho, e a testemunha néo for encontrada. 3

O artigo 453 do Novo Cédigo de Processo Civil reza que a producéo da prova
testemunhal, em regra, ocorrera na audiéncia de instrucdo julgamento, perante o juiz
da causa, exceto as testemunhas que prestam depoimento antecipado ou Sao
inquiridas por carta (BRASIL, 2015).

Além disso, a testemunha que residir em comarca, se¢do ou subsecao
judiciaria diversa da localidade onde tramita o processo, podera ser ouvida, inclusive
durante a audiéncia de instrucéo e julgamento, por meio de videoconferéncia ou outro

recurso tecnolégico de transmisséo e receptacédo de sons e imagens. 3°

34 Art. 451. Depois de apresentado o rol de que tratam os 357, a parte s6 pode substituir a testemunha:
| - que falecer;

Il - que, por enfermidade, ndo estiver em condicfes de depor;

Il - que, tendo mudado de residéncia ou de local de trabalho, ndo for encontrada (BRASIL, 2015).

35 Art. 453. As testemunhas depdem, na audiéncia de instrucdo e julgamento, perante o juiz da causa,
exceto:

| - as que prestam depoimento antecipadamente;
Il - as que séo inquiridas por carta (BRASIL, 2015).

§ 1° A oitiva de testemunha que residir em comarca, se¢do ou subsec¢éo judiciaria diversa daguela onde
tramita o processo poderd ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmissao e recepcao de sons e imagens em tempo real, 0 que podera ocorrer, inclusive, durante a
audiéncia de instrucéo e julgamento.
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Do mesmo modo, ndo serdo ouvidas em juizo as testemunhas que, em
decorréncia de seu cargo ou funcdo, possuem prerrogativas de local, dia e hora para
depor. E que essas autoridades serdo inquiridas em sua propria residéncia ou no local

onde exercem a sua funcéo/cargo.

Possuem essa prerrogativa as seguintes autoridades (Art. 454 CPC):

| - o presidente e o vice-presidente da Republica;
Il - os ministros de Estado;

Il - os ministros do Supremo Tribunal Federal, os conselheiros do Conselho
Nacional de Justica e os ministros do Superior Tribunal de Justica, do
Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior
do Trabalho e do Tribunal de Contas da Uniéo;

IV - o procurador-geral da Republica e os conselheiros do Conselho Nacional
do Ministério Publico;

V - 0 advogado-geral da Unido, o procurador-geral do Estado, o procurador-
geral do Municipio, o defensor publico-geral federal e o defensor puablico-geral
do Estado;

VI - os senadores e os deputados federais;

VII - os governadores dos Estados e do Distrito Federal;
VIII - o prefeito;

IX - os deputados estaduais e distritais;

X - os desembargadores dos Tribunais de Justi¢ca, dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho e dos Tribunais Regionais
Eleitorais e os conselheiros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal;

Xl - o procurador-geral de justica;

Xll - o embaixador de pais que, por lei ou tratado, concede idéntica
prerrogativa a agente diplomético do Brasil. (BRASIL, 2015)

Nesses casos, 0 juiz solicitara a autoridade que indique dia, hora e local para
inquiricdo, remetendo-lhe copia da inicial ou da defesa oferecida pela parte que a
arrolou como testemunha. Caso a autoridade, ndo se manifeste no prazo de um més,
0 juiz designara dia, hora e local, para que ocorra a oitiva e desta vez, com preferéncia

na sede do juizo.

§ 2° Os juizos deverdo manter equipamento para a transmisséo e recepgdo de sons e imagens a que
se refere o0 § 1°. (BRASIL, 2015)



112

Prosseguindo, em relagdo a intimacdo da testemunha, o Novo Cddigo de

Processo Civil trouxe importante inovagao.

E que, agora, cumpre ao advogado informar ou intimar a testemunha arrolada,
comunicando-lhe a respeito do local, do dia e do horario da audiéncia designada. A
intimacao devera seguir as regras estabelecidas no artigo 455 do Cédigo de Processo
Civil.

Art. 455, Cabe ao advogado da parte informar ou intimar a testemunha por
ele arrolada do dia, da hora e do local da audiéncia designada, dispensando-
se a intimacao do juizo.

8 1° A intimag&o deverd ser realizada por carta com aviso de recebimento,
cumprindo ao advogado juntar aos autos, com antecedéncia de pelo menos
3 (trés) dias da data da audiéncia, cOpia da correspondéncia de intimacéo e
do comprovante de recebimento.

§ 2° A parte pode comprometer-se a levar a testemunha a audiéncia,
independentemente da intimacg&o de que trata o § 1°, presumindo-se, caso a
testemunha ndo compareca, que a parte desistiu de sua inquirigao.

§ 3° A inércia na realizacdo da intimagdo a que se refere o § 1° importa
desisténcia da inquiricdo da testemunha (BRASIL, 2015).

Ja a intimacao judicial podera ser realizada nos casos em que: (i) for frustrada
a intimacéo feita pelo advogado nos moldes no 8§ 1° do artigo 455 do Codigo Processo
Civil; (i) sua necessidade for devidamente demonstrada pela parte ao juiz;
(i) quando a testemunha for servidor publico ou militar, hipétese em que o juiz 0
requisitara ao chefe da reparticdo ou ao comando do corpo em que servir;(iv) quando
a testemunha houver sido arrolada pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica;
(v) quando o rol de testemunha for uma daquelas autoridades com prerrogativas de

depoimento descritas pelo artigo 454 do Codigo de Processo Civil.

Registre-se, ainda, caso a testemunha for intimada e deixa de comparecer, de
forma injustificada, sera forcosamente conduzida e respondera pelas despesas do
adiamento. Alids, a regra serve tanto para a testemunha intimada através do

advogado, quanto aquelas intimadas via judicial.

Por outro lado, comparecendo as testemunhas, 0 juiz ouvird primeiro as do
autor e depois as do réu. E que a inquiricdo separada resguarda a originalidade, a

veracidade dos depoimentos e evita 0 constrangimento das testemunhas. Porém, se
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houver acordo entre as partes, o juiz podera inverter a ordem de inquiricdo das

testemunhas, desde que n&o resulte prejuizo aos litigantes.

Art. 456. O juiz inquirird as testemunhas separada e sucessivamente, primeiro
as do autor e depois as do réu, e providenciara para que uma ndo ouca o
depoimento das outras.

Paragrafo unico. O juiz podera alterar a ordem estabelecida no caput se as
partes concordarem (BRASIL, 2015).

Ademais, antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarando ou
confirmando seus dados (nome inteiro, profissédo, residéncia e estado civil), bem
como, se possui relagdo de parentesco com a parte ou interesse no objeto do
processo.

Art. 457. Antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarara ou
confirmaré seus dados e informard se tem relacdes de parentesco com a
parte ou interesse no objeto do processo.

§ 1° E licito & parte contraditar a testemunha, arguindo-lhe a incapacidade, o
impedimento ou a suspei¢do, bem como, caso a testemunha negue os fatos
que lhe sdo imputados, provar a contradita com documentos ou com
testemunhas, até 3 (trés), apresentadas no ato e inquiridas em separado.

§ 2° Sendo provados ou confessados os fatos a que se refere 0 § 1°, o juiz
dispensara a testemunha ou lhe tomara o depoimento como informante.

§ 3° A testemunha pode requerer ao juiz que a escuse de depor, alegando os
motivos previstos neste Cédigo, decidindo o juiz de plano apés ouvidas as
partes (BRASIL, 2015).

Também, nesse momento, € licito a parte contraria contraditar a testemunha,
arguindo-lhe incapacidade, impedimento ou suspeicéo, inclusive a prépria testemunha

solicitar ao juiz que a dispense de depor, alegando motivo justificavel.

Ao contrario do Cddigo anterior, em que o interrogatorio era ato exclusivo do
juiz, 0 Novo Cdédigo de Processo Civil inovou a redacéo, permitindo que as perguntas

sejam formuladas diretamente pelas partes.

Art. 459. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, comecando pela que a arrolou, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com as questfes de fato
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objeto da atividade probatéria ou importarem repeticdo de outra ja
respondida.

§ 1° O juiz podera inquirir a testemunha tanto antes quanto depois da
inquiricdo feita pelas partes.

§ 2° As testemunhas devem ser tratadas com urbanidade, ndo se lhes
fazendo perguntas ou consideracdes impertinentes, capciosas ou vexatorias.

§ 3° As perguntas que o juiz indeferir serdo transcritas no termo, se a parte o
requere (BRASIL, 2015).

Contudo, o juiz ndo admitira as seguintes indagacoes: (i) que puderem induzir
a resposta; (i) que nao tiverem relagdo com as questdes de fato objeto da atividade

probatdria; (iii) aquelas que importarem a repeticdo de outras ja respondidas.

Por fim, o juiz podera ordenar de oficio ou a requerimento da parte, outras
diligéncias previstas no artigo 461 do Novo Codigo de Processo Civil: (i) a acareagao
e a ouvida de testemunhas referidas.

Art. 461. O juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimento da parte:

| - a inquiricdo de testemunhas referidas nas declaracdes da parte ou das
testemunhas;

Il - a acareacgdo de 2 (duas) ou mais testemunhas ou de alguma delas com a
parte, quando, sobre fato determinado que possa influir na deciséo da causa,
divergirem as suas declaragoes.

§ 1° Os acareados serdo reperguntados para que expliquem os pontos de
divergéncia, reduzindo-se a termo o ato de acareacao.

§ 2° A acareacdo pode ser realizada por videoconferéncia ou por outro
recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens em tempo real.
(BRASIL, 2015)

A acareacao ocorre quando duas ou mais testemunhas prestam depoimentos
contraditorios sobre o mesmo fato, e, oportunamente, sdo colocadas numa soé

audiéncia, em confronto pessoal.

A testemunha referida era, até entdo, pessoa estranha ao processo, mas

mencionada no depoimento de uma das testemunhas arroladas.

Anote-se, ainda, que o depoimento obtido durante a prova testemunhal podera
ser documentado por gravagdo. Se for digitado ou registrado por taquigrafia,
estenotipia ou outro método idoneo de documentagdo sera assinado pelo juiz, pelo

depoente e pelos procuradores.
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Por fim, se houver recurso em processo nao eletronico, o depoimento somente

sera digitado quando for impossivel o envio de sua documentacéo eletronica.
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8. DAS PROVAS MATERIAIS

Com efeito, sdo consideradas provas materiais: (i) pericia e (ii) inspecao
judicial.

Dessa forma, neste capitulo analisar-se-4 as peculiaridades de cada uma
delas. Vejamos.

8.1 PROVA PERICIAL

A prova pericial € meio de prova em que o esclarecimento do fato se da pelo

auxilio de um perito, ou seja, especialista em determinado campo do saber.

A justificativa para a utilizacdo de pericia é que nédo se pode exigir do juiz o
conhecimento pleno de todas as ciéncias humanas, exatas ou bioldgicas.

Em outras palavras, “sempre que o esclarecimento dos fatos exigir tal espécie
de conhecimento”, o juiz se valera por exemplo do auxilio de médico, engenheiro,
dentista, contador, dentre outros e assim formar sua convic¢ao para julgar o caso.
(NEVES, 2020, p.785)

Nessa perspectiva € a previsao do artigo 464 do Novo Cdédigo de Processo

Civil, “a pericia consiste em exame, vistoria ou avaliagao”. 36

36 Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagdo.
§ 1° O juiz indeferira a pericia quando:

| - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico;
Il - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

Il - a verificag&o for impraticavel.

§ 2° De oficio ou a requerimento das partes, o juiz podera, em substituicdo a pericia, determinar a
producéo de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido for de menor complexidade.

§ 3° A prova técnica simplificada consistira apenas na inquiricao de especialista, pelo juiz, sobre ponto
controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico.

§ 4 o Durante a arguicao, o especialista, que devera ter formacgdo académica especifica na area objeto
de seu depoimento, podera valer-se de qualquer recurso tecnologico de transmisséo de sons e imagens
com o fim de esclarecer os pontos controvertidos da causa (BRASIL, 2015).
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O exame € a inspecao sobre bens mdveis, pessoas, coisas e semovente; a
vistoria € realizada em bem iméveis; a avaliacdo tem o objetivo de apurar o valor, em

dinheiro, de bens, direito ou obrigacao.

8.1.1 Admissibilidade da pericia

A prova pericial € o meio de prova mais onerosa, complexa e demorada, razdo
pela qual os artigos 156 e 375 do Novo Cédigo de Processo Civil 3’salientam que s6
sera admitida quando o esclarecimento dos fatos implicarem em exames técnicos e

cientificos.

Dessa forma, toda a vez que a verdade dos fatos puder ser verificada de forma
simples e menos custosa, a pericia sera dispensada, sobretudo nos casos em que: (i)
a prova do fato ndo depender de conhecimento técnico e cientifico; (ii) a pericia for
desnecessaria em vista de outras provas produzidas e (ii) a verificacdo for
impraticavel. (§ 1° do ar. 464 do CPC)

No mais, o juiz podera indeferir a pericia com base em outros critérios, quando

a sua realizacdo nao for imprescindivel para a elucidacao dos fatos.

87 Art. 156. O juiz sera assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico
ou cientifico.

§ 1° Os peritos serdo nomeados entre os profissionais legalmente habilitados e os 6rgdos técnicos ou
cientificos devidamente inscritos em cadastro mantido pelo tribunal ao qual o juiz esta vinculado.

§ 2° Para formacéo do cadastro, os tribunais devem realizar consulta publica, por meio de divulgacao
na rede mundial de computadores ou em jornais de grande circulagdo, além de consulta direta a
universidades, a conselhos de classe, ao Ministério Publico, & Defensoria Publica e a Ordem dos
Advogados do Brasil, para a indicagéo de profissionais ou de 6rgaos técnicos interessados.

§ 3° Os tribunais realizardo avaliagbes e reavaliacGes peridédicas para manutencdo do cadastro,
considerando a formacédo profissional, a atualizacdo do conhecimento e a experiéncia dos peritos
interessados.

§ 4° Para verificac@o de eventual impedimento ou motivo de suspeicao, nos termos dos arts. 148 e 467,
0 6rgdo técnico ou cientifico nomeado para realizacao da pericia informara ao juiz os nomes e os dados
de qualificacdo dos profissionais que participardo da atividade.

§ 5° Na localidade onde n&o houver inscrito no cadastro disponibilizado pelo tribunal, a nomeacéo do
perito é de livre escolha pelo juiz e devera recair sobre profissional ou 6rgdo técnico ou cientifico
comprovadamente detentor do conhecimento necessario a realizagao da pericia (BRASIL, 2015).

Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0
exame pericial (BRASIL, 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art148

118

8.1.2 Perito e assistente técnico

A nomeacéo de perito deve buscar profissional especialista na area técnica ou
cientifica em que hé& discussao no processo, o qual sera considerado auxiliar do juizo,

incumbindo respeitar a imparcialidade durante a execucédo de sua atividade.

O instrumento utilizado pelo perito para o registro de suas impressoes técnicas
e cientificas € conhecido como laudo pericial. Este instrumento é apresentado pelo
perito na forma escrita, contendo as respostas aos quesitos formulados e a conclusao

do caso.

Ainda, durante a elaboracédo desse laudo pericial, o perito podera emitir juizo
de valor sobre as questBes técnicas / cientificas discutidas, mas nunca sobre as

questdes juridicas.

Ao perito ndo cabe intrometer-se na tarefa hermenéutica, opinando sobre
guestdes juridicas, interpretando a lei ou citando jurisprudéncia ou doutrina
juridica. Sua atuacdo € eminentemente técnica e recai, tio somente sobre
fatos. S6 devera emitir juizos, baseados em sua especialidade profissionais,
sobre questdes de fato. (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 302)

J& o assistente técnico é um auxiliar contratado pela parte interessada e sua
funcao principal é registrar seu conhecimento técnico ou cientifico a respeito do laudo

pericial confeccionado pelo perito.

A seguir, o quadro comparativo dos profissionais: 38

38 Disponivel em: http://gbb.adv.br/wp-content/uploads/2017/03/ScreenShot_20170317142142.png


http://qbb.adv.br/wp-content/uploads/2017/03/ScreenShot_20170317142142.png
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PERITO ASSISTENTE TECNICO

1. Nomeado pelo Juiz 1. Indicado pela parte

2. Profissional habilitado 2. Profissional habilitado

3. Laudo pericial 3. Parecer técnico

4. Recebe seus honorarios mediante alvara determinado 4. Recebe seus honorarios diretamente da parte que o

pela Justiga indicou

5. Profissional de confianga do juiz 5. Profissional de confianga da parte

6. Sujeita-se as regras de impedimento e suspeigdo 6. Mao esta sujeito as regras de impedimento e suspeicio

7. Substituido por deciséo do juiz 7. Substiido pela parte que o coniratou

8. Compromisso com a causa, ndo se importando a quem 8. anprtm'm COM & causa, mas se reporta diretamente
assisie a razéo a parte gue o contratou

Tabela 1: Diferencas entre o perito e assistente técnico (ELALI, 2017, ONLINE)

Cumpre salientar que o assistente técnico so6 ira subscrever o laudo do perito
se estiver de acordo com suas conclusées. Do contrario, ndo sera obrigado, pois
diferente do perito, o encargo do assistente consiste na apresentacao de pareceres,

a favor de quem o contratou ou contra a pericia realizada.

8.1.2.1. Substituicao do perito

Nos termos do artigo 468 do Novo Cdédigo de Processo Civil, o perito podera
ser substituido quando: (i) houver auséncia de conhecimento técnico e cientifico,
impedindo assim, a realizacdo do trabalho pericial; (i) guando, sem motivo justificado,

deixar de entregar o laudo pericial no prazo determinado. 2°

39 Art. 468. O perito pode ser substituido quando:
| - faltar-lhe conhecimento técnico ou cientifico;
Il - sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que lhe foi assinado.

§ 1° No caso previsto no inciso Il, o juiz comunicara a ocorréncia a corporacao profissional respectiva,
podendo, ainda, impor multa ao perito, fixada tendo em vista o valor da causa e o possivel prejuizo
decorrente do atraso no processo.

§ 2° O perito substituido restituira, no prazo de 15 (quinze) dias, os valores recebidos pelo trabalho ndo
realizado, sob pena de ficar impedido de atuar como perito judicial pelo prazo de 5 (cinco) anos.

§ 3° N&do ocorrendo a restituicdo voluntaria de que trata o § 2° a parte que tiver realizado o
adiantamento dos honorarios podera promover execugao contra o perito, na forma dos Cdadigo, com
fundamento na decisao que determinar a devolucao do numerdrio (BRASIL, 2015).
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Alias, quando a substituicdo do perito ocorrer pelo descumprimento da entrega
do laudo pericial, “o juiz comunicara a ocorréncia a corporacao profissional
respectiva”’, podendo, ainda, impor multa, que sera fixada de acordo com o valor da
causa e com o prejuizo sofrido com o atraso do processo. (8 1° e § 2° do art. 468 CPC;
BRASIL, 2015)

Além disso, os valores recebidos pelo “trabalho nao realizado” deverao ser
restituidos pelo perito, no prazo de 15 dias, sob pena de ficar vedada a sua atuacéo
como auxiliar da justica pelo prazo de 5 anos e, ainda, o ajuizamento de acdo de
execucdo pela parte que realizou adiantamento dos pagamentos numerarios.
(BRASIL, 2015)

8.1.3. Procedimento da prova pericial

A prova pericial podera ser determinada de oficio pelo juiz ou mediante
requerimento das partes, formulado na peti¢ao inicial ou na contestacdo. Inclusive, é
na fase de saneamento do processo que o julgador definira as questbes de fatos sobre
0S quais recairdo a atividade probatéria e a necessidade de pericia sera definida ou

nao.

Anote-se que, nos casos em que a producdo de prova pericial for necessaria,
na prépria decisdo de saneamento o juiz determinard: a nomeacdo do perito, a
instauracado de incidente para fixa¢do de seus honorarios, prazo para entrega do laudo
pericial e intimacdo das partes para a apresentacdo de quesitos e assistentes

técnicos. Confira-se:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o
juiz, em deciséo de saneamento e de organizacdo do processo:

§ 8° Caso tenha sido determinada a produc¢do de prova pericial, o juiz deve
observar o disposto no art. 465 e, se possivel, estabelecer, desde logo,
calendario para sua realizagdo (BRASIL, 2015).

Art. 465. O juiz nomeard perito especializado no objeto da pericia e fixara de
imediato o prazo para a entrega do laudo (BRASIL, 2015).

Também, o perito deve ser regularmente cientificado de sua nomeacéo e

deverd apresentar manifestacdo, em 05 (cinco) dias, sobre: (i) a proposta de
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honorarios, considerando a complexidade e o objeto da pericia; (ii) curriculo, com
comprovacdo de especializagao; (iii) contato profissional, em especial o endereco

eletrbnico, para onde serao dirigidas as intimacdes pessoais.

Art.465, § 2° Ciente da nomeacao, o perito apresentara em 5 (cinco) dias:
| - proposta de honorarios;
Il - curriculo, com comprovacéao de especializacao;

lll - contatos profissionais, em especial o endereco eletrdnico, para onde
serdo dirigidas as intimac¢des pessoais (BRASIL, 2015).

Ademais, “as partes seréo intimadas da proposta de honorarios para, querendo,
manifestar-se no prazo comum de 5 (cinco) dias, apds o0 que o juiz arbitrara o valor,
intimando-se as partes para os fins do art. 95.”%° Neste ato, o juiz poderd, ainda,
autorizar o pagamento de até 50% dos honorarios arbitrados no inicio dos trabalhos e

o restante do valor, apds a entrega do laudo pericial (BRASIL, 2015)

Ainda, no prazo de 15 dias contados da mesma intimacéo, as partes deverao
apresentar as seguintes manifestagdes: (i) arguir o impedimento ou a suspei¢cao do
perito, se for o caso (art. 144 e 148 do CPC); (ii) indicar assistente técnico; (iii)

apresentar quesitos.

Art. 465, § 1° Incumbe as partes, dentro de 15 (quinze) dias contados da
intimacéo do despacho de nomeacéo do perito:

| - arguir o impedimento ou a suspeicéo do perito, se for o caso;
Il - indicar assistente técnico;

[l - apresentar quesitos (BRASIL, 2015).

Registre-se que a suspeigcao ou impedimento podem ser alegados tanto pelas
partes, como pelo préprio perito, com a justificativa da escusa da nomeacéao, no prazo
de 15 dias contados da intimacdo ou do impedimento. Caso contrario, considera-se

como desisténcia por parte do perito o direito de escusa.

40 Art. 465, § 3° As partes serado intimadas da proposta de honorarios para, querendo, manifestar-se no
prazo comum de 5 (cinco) dias, ap0s o que o juiz arbitrara o valor, intimando-se as partes para os fins
do 95 (BRASIL, 2015).
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Art. 157. O perito tem o dever de cumprir o oficio no prazo que lhe designar
0 juiz, empregando toda sua diligéncia, podendo escusar-se do encargo
alegando motivo legitimo.

§ 1° A escusa sera apresentada no prazo de 15 (quinze) dias, contado da
intimacéo, da suspeicdo ou do impedimento supervenientes, sob pena de
renlncia ao direito a alega-la (BRASIL, 2015).

Art. 467. O perito pode escusar-se ou ser recusado por impedimento ou
suspeicao.

Paragrafo Unico. O juiz, ao aceitar a escusa ou ao julgar procedente a
impugnacao, nomeara novo perito (BRASIL, 2015).

Note-se, também, que o assistente técnico escolhido pelas partes deve ter as
mesmas qualificagbes profissionais exigidas ao perito nomeado. Os quesitos
formulados pelas partes devem ser pertinentes e relevantes aos fatos a serem
provados, sob pena de indeferimento, podendo, inclusive, o juiz formular as perguntas

diretamente ao auxiliar da justica, quando achar necessario para elucidacéo dos fatos.

Art. 470. Incumbe ao juiz:
| - indeferir quesitos impertinentes;

Il - formular os quesitos que entender necessarios ao esclarecimento da
causa (BRASIL, 2015).

Até mesmo, poderdo ser formuladas perguntas aos assistentes técnicos,

desde que tenham referéncias com seus respectivos laudos.

Em relacdo ao prazo determinado pelo 81°do artigo 465 do CPC, que nao é

preclusivo, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. PROVA PERICIAL. INDICACAO DE ASSISTENTE
TECNICO. EXTEMPORANEIDADE. ART. 421, § 1°, CPC. PRAZO NAO-
PRECLUSIVO. PERMISSAO DE JUNTADA DE PARECER.
PRECEDENTES. RECURSO DESACOLHIDO. 1. Recurso Especial com o
escopo de manter parecer técnico emitido por assistente ndo indicado e
anexado apos o inicio da realizacao da pericia. 2. Ac6rdao a quo que anulou
o0 decisum calcado dentre outros elementos, na referida peca técnica,
determinando o rejulgamento da causa. 3. E cedico na Corte que: “A
corrente dominante nos tribunais firmou-se no sentido de que é possivel a
indicacao de assistente técnico e formulagdo de quesitos, para a realizagdo
da pericia, além do quinquidio do artigo 421, parag. 1° do Cdédigo de
Processo Civil, desde que ndo haja principiado a diligéncia nem prestado
compromisso o louvado do juizo." (REsp 19.282-0/SP, Rel. Min.
DEMOCRITO REINALDO, DJ 18.05.1992); "N&o é peremptério o prazo de
gue trata o § 1° do art. 421 do CPC, permitida a sua ampliacdo desde que
0 processo continue na mesma fase (...)" 4. In casu, o parecer do técnico
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do INCRA, ndo indicado anteriormente nos autos, foi apresentado
posteriormente ao inicio da producéo da prova pericial, em confronto com a
jurisprudéncia do Tribunal. 5. Precedentes: RESP 229.201/SP, Rel. Min.
Waldemar Zveiter, DJ 11.02.2000; REsp 148.204/SP, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, DJ 09.12.1997; EREsp 39.749/SP, Rel. Min. José de
Jesus Filho, DJ 29.10.1996. 6. Recurso Especial desprovido.

(STJ - REsp: 639257 MT 2004/0014534-3, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data
de Julgamento: 13/12/2005, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacédo:
DJ 13/02/2006 p. 667) (STJ, 2005)

Como dito, o entendimento do STJ é no sentido de que o prazo para as partes

apresentarem assistentes técnicos e formular quesitos nao é preclusivo.

Segundo Theodoro Junior (2020), esse posicionamento esta correto, uma vez

que o artigo 469 do Novo Cdadigo de Processo Civil permite a apresentacdo de

guesitos suplementares pelas partes, mesmo durante a diligéncia pericial, desde que

0 ato ocorra antes do laudo ser apresentado em juizo.

Art. 469. As partes poderdo apresentar quesitos suplementares durante a
diligéncia, que poderdo ser respondidos pelo perito previamente ou na
audiéncia de instrucéo e julgamento.

Paragrafo Unico. O escrivdo dard a parte contraria ciéncia da juntada dos
quesitos aos autos (BRASIL, 2015).

Todavia, para Didier Junior, Braga e Oliveira (2017), os quesitos suplementares

podem ser formulados em casos excepcionais, isto €, quando 0s quesitos nao

puderem ser imaginados e nem formulados inicialmente.

8.1.4 Laudo pericial

Como mencionado, o laudo pericial € o instrumento usado pelo perito para o

registro de suas impressdes técnicas e cientificas, referentes aos quesitos formulados

e a conclusao dos fatos.

Nos termos do artigo 473 do Novo Cddigo de Processo Civil, o laudo pericial

deverda conter:
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| - a exposicéo do objeto da pericia;
Il - a analise técnica ou cientifica realizada pelo perito;

lll - a indicacdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser
predominantemente aceito pelos especialistas da area do conhecimento da
gual se originou;

IV - resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas
partes e pelo 6rgdo do Ministério Publico (BRASIL, 2015).

Com efeito, o perito devera fundamentar o laudo com linguagem simples e de
forma coerente, indicando as devidas conclusdes, notadamente fundamentadas.
Ainda, “vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designacdo, bem como emitir
opinides pessoais que excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia”. 4
(BRASIL, 2015)

Para o desempenho da func¢éo, tanto o perito, quanto o assistente técnico,
podera valer-se de todos 0s meios necessarios para o esclarecimento do objeto da
pericia, bem como, ouvir testemunhas, obter informacdes, solicitar documentos que
estejam em poder da parte, de terceiros ou em reparticdes publicas, além de poder
instruir o laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias ou outros

elementos necessarios para atividade pericial. (BRASIL, 2015)

De mais a mais, o laudo pericial devera ser entregue e protocolado em juizo,
no prazo fixado pelo juiz, com pelo menos 20 dias de antecedéncia da audiéncia de

instrucao e julgamento.

Entretanto, quando o perito por motivo justificado ndo poder apresentar o laudo
dentro do prazo fixado, o juiz podera, por uma Unica vez, prorroga-lo a metade do
prazo fixado inicialmente*3. (BRASIL, 2015)

41 Art. 473, § 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentacdo em linguagem simples e com
coeréncia légica, indicando como alcangou suas conclusdes.

§ 2° E vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designacéo, bem como emitir opinides pessoais
gue excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia (BRASIL, 2015).

42 Art. 473, 8 3° Para o desempenho de sua funcdo, o perito e os assistentes técnicos podem valer-se
de todos 0s meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo informac6es, solicitando documentos
gue estejam em poder da parte, de terceiros ou em reparticées publicas, bem como instruir o laudo
com planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias ou outros elementos necessarios ao
esclarecimento do objeto da pericia (BRASIL, 2015).

43 Art. 476. Se o perito, por motivo justificado, ndo puder apresentar o laudo dentro do prazo, o juiz
poderéa conceder-lhe, por uma vez, prorrogagdo pela metade do prazo originalmente fixado (BRASIL,
2015).
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8.1.5 Prova técnica simplificada

Quando o fato a ser provado for de menor complexidade, o juiz podera, de oficio

ou a requerimento da parte, determinar a producéo de prova técnica simplificada.

Nas licdes de Didier Junior, Braga e Oliveira (2017, p.325), a pericia podera

ocorrer em duas hipoteses:

Cabe [...] a pericia simplificada [...] em duas hip6teses: (i) o especialista
presenciou fato, cuja percepc¢do técnica e demonstracdo sao simples, (i) o
especialista ndo presenciou o fato, mas seu depoimento € o bastante para
explica-lo e interpretd-lo em termos técnicos. (DIDIER JUNIOR; BRAGA e
OLIVEIRA, 2017, p. 325)

Dessa forma, a prova técnica simplificada consistira na inquiricdo de
especialista, sobre o ponto controvertido da causa que demande especial
conhecimento cientifico ou técnico, na prépria audiéncia de instrucéo e julgamento.

Exclui-se, entretanto, a producéo de laudos complexos e pericias mais elaboradas.*

No mais, o0 especialista arguido podera valer-se de qualquer recurso
tecnologico de transmissdo de sons e imagens com o fim de esclarecer os pontos

controvertidos da causa.

Destaca-se que, apesar do Novo Codigo ter sido omisso, nesse tipo de pericia
também ser prestigiado o contraditério, oportunidade para que as partes comparecam

a audiéncia, acompanhadas de seus assistentes técnicos e formulem quesitos.

Por fim, acresca-se que a prova técnica simplificada também é regra prevista

na Lei dos Juizados Especiais.

Art. 35. Quando a prova do fato exigir, 0 Juiz podera inquirir técnicos de sua
confianca, permitida as partes a apresentacao de parecer técnico.

Paragrafo Gnico. No curso da audiéncia, podera o Juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, realizar inspe¢cdo em pessoas ou coisas, ou
determinar que o faca pessoa de sua confianga, que lhe relatara
informalmente o verificado (BRASIL, 2015).

44 Art. 464. 8 3° A prova técnica simplificada consistir4 apenas na inquiricdo de especialista, pelo juiz,
sobre ponto controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico (BRASIL,
2015).
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8.1.6 Da prova pericial complexa

Preconiza o artigo 475 do Novo Cddigo de Processo Civil que, quando a pericia
for complexa e abranger mais de uma area de conhecimento especializado, 0 juiz

poderda nomear mais de um perito e os litigantes mais de um assistente técnico. °

Em respeito aos principios da economia e da celeridade processual, 0 juiz s6
devera utilizar desse método quando for impossivel concentrar em um Unico perito

todo o trabalho pericial.

8.1.7 Da pericia consensual

O artigo 471 do Novo Cédigo de Processo Civil prevé a possibilidade de as
partes celebrarem acordo procedimental para a escolha do perito. Desta forma, se o
autor e réu entrarem em consenso a respeito da designacao do perito, o magistrado

devera designa-lo como perito do processo (BRASIL, 2015).

No entanto, esse acordo sé serd aceito se as partes forem plenamente capazes

e se a causa puder ser resolvida por autocomposicao.

Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o
mediante requerimento, desde que:

| - sejam plenamente capazes;

Il - a causa possa ser resolvida por autocomposi¢éo (BRASIL, 2015).

Também, na escolha do perito, as partes deverédo indicar, no requerimento, 0s
respectivos assistentes técnicos que acompanhardo a pericia na data e no local

designados. 46

45 Art. 475. Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma &rea de conhecimento
especializado, o juiz poderd nomear mais de um perito, e a parte, indicar mais de um assistente técnico
(BRASIL, 2015).

46 Art.471, 8 1° As partes, ao escolher o perito, j& devem indicar os respectivos assistentes técnicos
para acompanhar a realizacdo da pericia, que se realizar4d em data e local previamente anunciados
(BRASIL, 2015).
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Alias, tanto o perito como o assistente técnico deverdo, no dia designado pelo

juiz, entregar o laudo pericial com os respectivos pareceres a respeito da causa*’.

Enfim, se a pericia consensual for acolhida, essa substituira para todos os

efeitos a pericia realizada pelo perito nomeado pelo préprio juiz. 48

8.1.8. Dispensa da pericia

O Novo Cdbdigo de Processo Civil trouxe como novidade a dispensa da
realizacdo de pericia judicial, quando as partes, na inicial ou na contestacéo,
apresentarem pareceres técnicos ou documentos elucidativos sobre as questfes de

fato. 49

8.2 INSPECAO JUDICIAL

A inspecéo judicial, também conhecida como inspecao ocular, exame judicial
ou reconhecimento judicial € o meio de prova produzido diretamente pelo juiz, bem

como, na auséncia de qualquer intermediario entre ele e a fonte de prova.

O meio de prova citado tem como objetivo esclarecer os fatos controvertidos
da causa, ndo se admitindo aqueles que visam “satisfazer curiosidades pessoais ou
instintos de perseguicdo em torno dos envolvidos do processo”. (DIDIER JUNIOR;
BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 337)

Segundo Theodoro Junior (2020, p.995), pode ser objeto de inspecao:

47 Art. 471, § 2° O perito e os assistentes técnicos devem entregar, respectivamente, laudo e pareceres
em prazo fixado pelo juiz (BRASIL, 2015).

48 Art. 471, 8§ 3° A pericia consensual substitui, para todos os efeitos, a que seria realizada por perito
nomeado pelo juiz (BRSIL, 2015).

49 Art. 472. O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestacéao,
apresentarem, sobre as questdes de fato, pareceres técnicos ou documentos elucidativos que
considerar suficientes (BRASIL, 2015).
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(a) pessoas: podem ser partes ou ndo do processo, desde que haja
necessidade de verificar seu estado de salde, suas condi¢gfes de vida etc.;

(b) coisas: moveis ou imoveis e mesmo documentos de arquivos, de onde
nao possam ser retirados;

(c) lugares: quando, por exemplo, houver conveniéncia de se conhecer
detalhes de uma via publica onde se deu um acidente ou outro acontecimento
relevante para a solucéo da causa

Ressalte-se que o0 objeto da inspecdo deve ser definido, ndo se admitindo
agueles objetos genéricos ou indeterminados, sob pena de violar o principio do

contraditorio.

8.2.1 Do procedimento

A inspecdo judicial pode ser determinada de oficio ou a requerimento das
partes, podendo ocorrer em qualquer fase do processo, inclusive na recursal.
Ressalte-se, contudo, que a parte ndo tem o direito de exigir sua realizacao, pois cabe

apenas ao juiz deliberar a conveniéncia, ou ndo, de sua realizacdo. *°

De mais a mais, o exame dos objetos é feito em juizo, mais especificadamente
na audiéncia e com prévia ciéncia das partes. Porém, o juiz podera se deslocar,

realizando a inspec¢éo no proprio local onde se encontre a pessoa ou a coisa.

Segundo o artigo 483 do Novo Cddigo de Processo Civil, o juiz ira até o local

quando:

| - julgar necessério para a melhor verificacdo ou interpretacdo dos fatos que
deva observar;

Il - a coisa ndo puder ser apresentada em juizo sem consideraveis despesas
ou graves dificuldades;

[l - determinar a reconstituicdo dos fatos (BRASIL, 2015).

50 Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo,
inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa
(BRASIL, 2015).
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Além disso, as partes tém o direito de assistir a inspecao judicial, prestando
esclarecimentos e indicando observagbes que considerem de interesse para a
causa.’(BRASIL, 2015)

A parte tem o direito de participar da producéo de toda prova, que possa ser
utilizada com fundamento de uma decisédo que |Ihe seja desfavoravel. Trata-
se de coroléario do direito fundamental ao contraditério, examinado em uma
perspectiva substancial [...]. Fere a garantia do contraditério a inspegédo
judicial secreta. (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2017, p. 341)

Portanto, independentemente do local onde se se encontra a pessoa ou a
coisa, as partes deverao ser intimadas a tomar ciéncia da inspecéo, proporcionando

o efetivo contraditdrio.

Se 0 juiz carecer de conhecimentos técnicos a respeito do objeto a ser
examinado, podera se valer do auxilio de um ou mais peritos, ressaltando, contudo,

gue néo ha oferecimento de quesitos e nem apresentacéo do laudo pericial. %2

Nos ensinamentos de Didier Junior, Braga e Oliveira (2017), quando o perito
auxiliar o juiz, a inspecdo judicial serd indireta; somente pelo juiz, a inspe¢éo sera
direta. Concluida a diligéncia, o magistrado mandara lavrar auto circunstanciado,
mencionando tudo o que for Gtil ao julgamento da causa, inclusive instrui-lo com

desenhos, graficos ou fotografias. 52 (BRASIL, 2015)

Acresca-se, ainda, que o auto circunstanciado sera lavrado nos casos em que
a inspecéo for realizada fora da sede do juizo. Do contrario, o juiz mandara lavrar a

inspecédo na prépria ata ou termo de audiéncia.

51 Art. 483. Paragrafo Unico. As partes tém sempre direito a assistir a inspecdo, prestando
esclarecimentos e fazendo observacdes que considerem de interesse para a causa (BRASIL, 2015).

52 Art. 482. Ao realizar a inspecao, o juiz podera ser assistido por um ou mais peritos (BRASIL, 2015).

53 Art. 484. Concluida a diligéncia, o juiz mandara lavrar auto circunstanciado, mencionando nele tudo
guanto for Gtil ao julgamento da causa. Paragrafo Gnico. O auto podera ser instruido com desenho,
grafico ou fotografia (BRASIL, 2015).
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CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos, é através das provas que o juiz podera reconstruir os fatos da
demanda e, consequentemente, produzir uma deciséo correta para o caso deduzido
em Juizo. Cada uma das partes conta a sua versao sobre o que aconteceu e, como
decorréncia l6gica do seu proprio objeto, as provas tém por escopo a convic¢ao do

julgador, com vistas a um julgamento favoravel.

Na verdade, pode-se dizer que a prova é a “alma” do processo de
conhecimento, ja que seu objeto é demonstrar a veracidade das alegacdes sobre fatos
controvertidos e relevantes para a solu¢do do mérito, delimitado pelas afirmacfes da
existéncia de direito trazidas pelas partes (peticao inicial/defesa).

De mais a mais, em que pese a divergéncia doutrinaria, o destinatario das
provas ndo € sO o juiz. As provas pertencem ao processo e a nao a parte que a
produziu, cabendo ao magistrado indeferir aguelas que forem indteis ou protelatérias
(art. 370, 8unico, do CPC).

Alids, mesmo que a apreciacao das provas seja feita pelo magistrado (art. 371,
do CPC), as decisdes proferidas devem ser fundamentadas e evitar “surpresas” no
decorrer do processo (art. 10), oportunizando em qualquer fase o contraditério e a

ampla defesa de todos os sujeitos processuais.

Vale lembrar que a nova legislagao processual suprimiu a palavra “livre”, antes
prevista no artigo 131 do CPC/1973. Isto é, o julgador deve indicar na “decisao as

razoes da formacao de seu convencimento”.

Como elucidado, o direito & prova é também um desdobramento da garantia
constitucional do devido processo legal ou das garantias processuais da acédo, da
defesa e do contraditério. O Novo Cédigo tem como desafio a busca pelo justo
processo, garantindo o contraditorio sem surpresas e 0 comportamento processual

com os ditames da boa-fé.

Frise-se que essas premissas trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil
tiveram a finalidade de harmonizar a norma juridica infraconstitucional com a
Constituicdo Federal, para o fim de manter a igualdade entre as partes,

desburocratizar o procedimento e acelerar a prestacgéo jurisdicional.
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bY

E, por oportuno, o 6nus da prova esta intimamente ligado a atividade
processual de pesquisa da verdade acerca dos fatos, que servirdo de base ao

julgamento da causa.

Como mencionado, néo restou duvidas de que o artigo 373 do NCPC preconiza
que a parte autora deve provar “o fato constitutivo de seu direito” e a parte ré “a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. Alias, a
regra € a distribuicdo estatica do 6nus da prova, mas a nova legislacdo possibilitou

também as formas dinamica e convencionada (art. 373, 88 1° e 3°).

Em outras palavras, primando por um processo cooperativo (art. 6°), isso
significa que nem sempre o autor devera demonstrar as proposicdes faticas
constitutivas do seu direito, e o réu, por sua vez, as proposi¢oes faticas extintivas,
modificativas ou impeditivas. Ou seja, o 6nus caberd a parte que se encontrar em

melhores condi¢des de produzir a prova, podendo ser autor ou réu.

No entanto, acresga-se que para a alteragdao do 6nus da prova, devem existir
nos autos elementos que tornem verossimil a versao afirmada por um dos litigantes,
e 0 juiz, na fase de saneamento e organizacdo do processo, definira o responsavel
pela producgéao (art. 357, Ill, do CPC). Anote-se que a redistribuicdo do onus da prova
ndo pode se dar na sentenca, sob pena de ofender a garantia do contraditério, diante

de decisdo “surpresa”.

Pode-se concluir que a redistribuicdo do onus probandi tem como obijetivo evitar
0 “engessamento” da letra lei, ou seja, da distribuicdo estatica do énus da prova,
potencializando a busca pela verdade real e equilibrando as forcas das partes,
possibilitando, consequentemente, a cooperagao entre todos 0s sujeitos do processo

na formacédo da prestacao jurisdicional justa.

Como ressaltado, € através da atividade de producédo e valoracédo da prova,
portanto, que o processo de conhecimento podera adequadamente produzir os

resultados que dele sédo esperados.

Enfim, num processo em que se busca o modelo cooperativo (art. 6°), todos os
sujeitos processuais devem atuar juntos para a producdo de um resultado

constitucionalmente legitimo, dando-se ao caso concreto a solugédo correta.
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