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INTRODUGAO

Hodiernamente, nio h4 divida de que as ideologias que
fundamentam o direito substancial, pablico e privado, alcangam o plano
processual. Em razio do préprio cardter instrumental do processo,
mister que sua técnica conforme-se o mais estreitamente possfvel 2
natureza de seu objeto e de sua finalidade. Em relagio ao direito
probatério esse fendmeno nio ¢ diferente’. Ao contririo, sio patentes as
influéncias de que padeceu — e ainda padece - a prova judicidria em face
das novas concepgOes culturais e ideolégicas advindas a partir da
Revolugio Francesa'.

Sublinha J. J. CALMON DE PAssOs, Democracia, participagio e processo, in Participagdo
¢ processo, Sio Paulo, pp. 83-97, 1988, que o direito nio ¢ um fendmeno natural, mas
uma criagdo do homem, situando-se no mundo da cultura. Ele esposa que sio
indissocidveis polftica, economia e direito, interagindo entre si, determinando uma
realidade dnica: a da convivéncia humana politicamente organizada. O processo, como
técnica de formulagio e realizagio do direito, estaria fortemente comprometido com a
carga ideolégica, polftica e implicagées econémicas que se identificam no ordenamento
jurfdico a que instrumentalmente ele se vincula. Ainda sobre o influxo das concepgbes
culturais e de pensamento nos institutos processuais, vide MAURO CAPPELLETTI,
Ideologie nel diritto processuale, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Milano, Giufft?, v. 16, pp. 193-219, 1962.

Sobre a transigio do conceito cldssico de prova para o conceito moderno, bem como de
seus respectivos modelos probatérios, vide ALESSANDRO GIULIANI, [/ concesto di prova:
contributo alla logica giuridica. Milano: Giuffr, 1971.
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Para a teoria geral da prova, a solugio tradicional no sentido de que
a parte deveria suscitar o fato jur{dico do qual decorresse seu direito e o
6rgdo judicial, a seu bel-prazer, aplicaria o direito a esse fato nio mais
satisfaz. O papel desempenhado pelo juiz nos dias de hoje revela-se
complexo e modificado, sendo-lhe permitido participar de maneira ativa
na investigagio dos fatos da causa, em verdadeira contraposi¢io a
concep¢ao individual e privatistica dos direitos patrimoniais
preponderante até o século XIX (Parte I).

Do mesmo modo sucede relativamente A apreciagio dos fatos da
causa’. Com o advento da fungio social e piiblica do processo civil
moderno, a atividade oficial também passa a experimentar distinto stztus
no tocante 4 valorizagdo do conjunto probatério. Subjugados os sistemas
de apreciagio anteriores, sobreveio um ulterior critério, emanado de um
novo momento da sociedade. O juiz, conquanto livre para apreciar a
prova, precisa demonstrar o convencimento racional de suas decisdes,
mediante motivagio ou fundamentagio (Parce II).

Sobre as novas perspectivas da teoria geral da prova em relagio aos
dois aspectos supramenctonados, esclarega-se, desenvolver-se-4 o
presente ensaio .

3 . . . .
A doutrina mais de uma vez tem entendido que as normas que regem a apreciagio da

prova nio sio de direito processual, mas de direito substantivo, uma vez que
determinariam a sorte do direito das partes antes do ajuizamento da demanda.
EDUARDO COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma,
1974, pp. 258-260, lembrando conhecido ensaio de CHIOVENDA — Sulla natura
processuale delle norme sulla prova e l'efficacia delle legge processuale nel tempo, in
Saggi di Diritto Processuale, 1. 1, pp. 241 e ss. — assere que esse entendimento
corresponde a uma concepgao privatistica do processo, em que a vontade das partes
assume um papel preponderante em face das exigéncias da coletividade. Conclui que
“sélo son de derecho substancial las solemnidades instituidas para la validez de ciertos actos.
Pero esa circunstancia no awutoriza a suponer que el jueg pueda quedar indefinidamente
atadp a institutos improprios, a pretexto de que ellos reglan en el tiempo en que se delebraron
las convenciones u ocurrieron los hechos o actos jurtdicos que dan origen al conflicto”.

As idéias aqui abarcadas simplesmente sintetizam algumas proposigdes que podem
ser encontradas em: CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no
processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1997; JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, A
fungdo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na diregéo e
instrugdo do processo, in Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 10, n. 37, pp. 140-150,
jan-mar.1985; MICHELE TARUFFO, La prova dei fati giuridici: nozioni generali.
Milano: Giuffre, 1992; MAURO CAPPELLETT], ob. cit.; JOSE ROBERTO DOS SANTOS
BEDAQUE, Poderes instrutorios do juiz. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; e
SANTIAGO SENTIS MELENDO, La prueba: los grandes temas del derecho probatorio.
Buenos Aires: EJEA, 1978.
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PARTE]
A INVESTIGAGAO DOS FATOS DA CAUSA

No século XIX, quando o processo ainda ndo estava imbufdo de
cardter publico, nio s6 se atribufam as partes amplos poderes para infcio
e fim do processo e estabelecimento de seu objeto, como também para
seu andamento e desenvolvimento. Nessa época de completa aceitagio
da concepgio liberal, a restrigio aos poderes do 6rg§o judiciai existia em
razio de ser o processo entdo concebido como um instituto destinado i
realizagio de direitos privados’.

Hoje, contudo, o cardter privado nio mais condiz com a concepgio
dominante sobre a natureza e fungio do processo civil’. Em razio do
valor social e publico do processo resultante da histéria, sobreveio a
necessidade de uma atividade judicial mais intensa, inclusive para
mvcstngar os fatos alegados pelas partes’, abrandando-se tradicional
concepgdo inserta no brocardo da mihi factum, dabo tibi tus (item ii).

* Segundo CANDIDO DINAMARCO, A instrumentalidade do processo. 5.ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1996, p. 44, o direito judicidrio civil viveu, desde as origens e por muitos
séculos, sob o manto do dircito privado ¢ considerado mero apéndice deste, ou
“adjetive” que o qualifica quando submetido s vicissitudes da vida judicidria. Foi desse
modo cultivado no direito comum ¢ no candnico e, sem qualquer suspeita de sua
autonomia sistemdtica, assim chegou até 20 século XIX. Destaca J. C. BARBOSA
MOREIRA, O juiz e a prova, in Revista de Processo, Sao Paulo, v. 9, n. 35, pp. 178-184,
jul-set.1984, que o direito processual vivia mergulhado numa atmosfera cultural
marcada de individualismo. Assim como no plano econémico, se queria o Estado o
méximo possivel alheio 4s dispuras entre os particulares — lisser faire, laisser passer —,
analogamente, na érbita judicidria também se queria o juiz inerte no seu pedestal,
espectador frio e distante do duelo entre as partes e privado de qualquer possibilidade de
tomar suas préprias iniciativas no sentido da averiguagio da verdade.

CANDIDO DINAMARCO, ob. cit., p. 44, refere que o campo abriu-se para o progresso da
idéia publicista no direito processual, uma vez que a nova relagio jurfdica descoberta
inclufa entre os seus sujeitos o juiz, érgio estatal, daf derivando a idéia de relagio de
subordinagio que no processo se d4.

Consoante parte significativa da doutrina, apenas as alegagées de fatos, e nio os fatos, sio
suscetfveis de prova. Esposa SENTIS MELENDO, ob. cit., pp. 12-13, “no es raro, y hasta es
lo corriente, que se nos diga: se prucban hechos. No. Los hechos no se pueban; los hechos
existen. Lo que se prueba son afirmaciones, que podrdn referirse a hechos. La parte — simpre
la parte; no el juez — formula afirmaciones; no viene a traerle al juez sus dudas sino su
seguridad — real o ficticia — sobre lo que sabe; no viene a pedirle al juez averigie sino a
decirle lo que ella hd averiguado; para que el juez constate, comprucebe, verifique (ésta es la
expresion exacta) si esas afirmaciones coinciden con la realidad”. Mas nem todas as
afirmagbes de fato poderdo ser objeto de prova. De acordo com o art. 334 do nosso
Cédigo de Processo Civil, nio dependem de prova os fatos notérios; afirmados por uma
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No entanto, antes do exame deste assunto, mister que se analise a
natureza da certeza a ser perquirida no processo civil nesse novo
momento, porquanto tende a investigagdo probatéria a aumentar ou a
diminuir 3 medida do interesse pela proximidade com a realidade dos
fatos, implicando evidentes reflexos na atividade judicial (item i).

1.1. A relatividade da verdade processual

A relatividade da verdade no processo civil consiste no fato de que
nio constitui um fim em si mesma, sendo simples meio para aplicagio
do direito a0 caso concreto. Essa relatividade mais se acentua se
considerado o cardter conflituoso do processo, as dificuldades de
obtengio de prova dos fatos, as limitagdes materiais do juiz e as
restrigdes para a admissdo de certos tipos de prova, bem assim as reservas
estabelecidas para certos meios de prova. Tudo isso confere limites ao
método, ao objeto, aos instrumentos e A duragio da investigagio da
verdade’. '

Com efeito, a verdade processual nunca € absoluta, mas relativa,
pois sempre formalizada em certa medida. Conforme sublinha
CARNELUTTI, “basta un minimo limite alla liberta di ricerca del giudice
perche il processo di ricerca della relta degeneri in processo formale di

partes e confessados pela outra; admitidos como incontroversos; e em cujo favor milita
presungio legal de existéncia ou veracidade. Demais disso, no sistema processual pitrio,
malgrado a consagrada premissa iura novit curia, “a parte, que alegar direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudindrio, provar-lhe-4 o teor ¢ a vigéncia, se assim o
determinar o juiz” (CPC, art. 337). Portanto, a regra & que se provam alegagdes de fatos;
por excegio, o direito.

Cf. C. A. ALVARO DE OLIVEIRA, ob. cit., pp. 145-148. Conclui ele que, “mediante o
emprego de determinadas técnicas, mostra-se possivel acelerar ou retardar o
conhecimento do érgido judicial, torné-lo mais rarefeito ou exaustivo. E realmente as
exigéncias de bem conhecer véem-se eventualmente na contingéncia de ceder ante cerras
situagbes em que uma postura de corte jacobino, uma busca frenética da verdade, viria a
prejudicar os bons resultados do exercicio da jurisdigio”. PIERO CALAMANDREL, ao
cotejar as atividades do juiz e do historiador no cldssico // giudice e lo storico, in Rivista di
Diritto Processuale Civile, Padova, vol. XVI, pp. 105-128, 1939, aponta acentuadas
diferengas relativamente ao conhecimento dos fatos, citando restrigdes em relagio 2
atividade do juiz que sdo estranhas A do historiador, v.g, (a) o juiz nio € livre para
explorar por sua conta a realidade, devendo concentrar as suas averiguagdes sobre os
fatos que as partes indicaram como relevantes; (b) a verdade nio pode ser provada senio
mediante os meios previstos em lei; (¢) e muitas vezes a lei atribui preventivamente um
valor A prova — prova legal —, cabendo ao juiz apenas verificar os aspectos formais.
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fissazione; in altri termini la misura del limite & indifferente alla natura del
processo. La verita & come l'acqua: o & pura, o non & veritd. Quando la
ricerca della verita materiale @ limitata nel senso che questa non possa essere
in ogni caso e con ogni mezzo conosciuta, sai il limite posto piis 0 meno
rigoroso, il risultato & sempre questo: che non si tratta pii di una ricerca
della veritd materiale, ma di un processo di fissazione formale dei fatti”.

Porém, malgrado a verdade auferida no processo civil ser formal, a
que se perscruta, como coroldrio peculiar da modernidade publicfstica
do processo, ¢ a real'’. Pois h4 necessariamente de distinguir-se a verdade
processual como resultado da verdade processual enquanto fim. Diante
da concepgio do processo como instrumento de realizagio de justiga —
por que passa a ser preocupagio do juiz uma solugio nio apenas rdpida,
mas também justa dos litfgios — firma-se o dever do érgio judicial de
buscar a verdade material, tarefa mais condizente com a finalidade
colimada pelo processo no dias de hoje'".

E defeso aceitar, de outra banda, posigio radical que sustente o
predomfnio quase que absoluto da busca da verdade, com toral
informalidade. Tal visio nio coadunaria com as necessidades de
eficiéncia e presteza do instrumento processual, bem como com a
realidade atuwal do processo, baseado na cooperagio entre o 6rgio
judicial e as partes”, releva consignar, verdadeiro temperamento ao
aforismo da mibi factum, dabo tibi jus, préximo item a ser analisado.

La prova civile. Roma: Athenaeum, 1915, p. 36.
Sobre a verdade no processo civil, vide MICHELE TARUFFO, ob. cit., pp. 01-66;

RUI PORTANOVA, Principios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
ao analisar o principio da busca da verdade, esposa que ndo se pode deixar de perseguir
um direito ideal. Ainda que o processo nao scja a realidade, deve assentar-se nela e estar
ligado 2 ela de maneira indissolivel. Fora disso deixaria de ser dircito. De outra parte,
sustenta ADA PELLEGRIN{ GRINOVER, Iniciativa instrutéria do juiz no processo penal
acusatério, in Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 347, pp. 03-10, 1999, que o princfpio
da verdade real significa hoje simplesmente a tendéncia a uma certeza préxima da
verdade judicial: uma verdade subtrafda 2 exclusiva influéncia das partes pelos poderes
instrutdrios do juiz ¢ uma verdade ética, constitucional e processualmente vélida, tanto
para o processo penal como nio-penal.

Cf. C. A ALVARO DE OLIVEIRA, ob. cit, pp. 145-148. Salienta o renomeado
processualista que ¢ impossivel aceitar-se nessa matéria informalidade absoluta, como se
o direito A prova fosse amplo e ilimitado, de modo a alcangar-se a certeza sobre as
alegagbes de fato da parte, tudo em prol do mito da verdade material, travestida de
principal finalidade do processo. Conclui que “se assim fosse, licito seria a0 juiz julgar
com base na sua ciéncia privada dos fatos, admisstvel todo tipo de prova, mesmo
ilegftima, o procedimento da aquisi¢io probatéria seria determinado pelo juiz, caso por
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1.2. O alcance do brocardo da mihi factum, dabo tibi ius

A concepgio tradicional relativamente aos poderes dos sujeitos do
processo expressa-se no principio da mihi factum, dabo tibi jus. A sua
aplicagio extremada consiste n3o apenas na inadmissibilidade do
conhecimento ou da ciéncia privada do érgio judicial referentemente a0
fato jurfdico, senio que devem ser considerados tio-sé os fatos tanto
alegados como provados pelas partes, com os meios que requererem.

Na nova onda, em que a preocupagio se volta para a efetividade da
tutela jurisdicional, refletindo como idéias matrizes o acesso a uma
ordem justa e a celeridade na solugio do litfgio, vem constantemente o
processo civil relativizando a ultima rcstriqio”. Nessa perspectiva,
observada a circunscrigio f4tica assinalada pelas partes, constitui dever
do juiz conrtrolar o rdpido, regular e leal desenvolvimento do processo,
assumindo inclusive os meios probatérios".

Hoje, o ativismo do érgio judicial tornou-se o principio orientador
do desenvolvimento do processo, afigurando-se defesa a idéia de ele,

caso, ¢ o seu resultado liviemente apreciado pelo drgio judicial, sem quaisquer peias.
Niao se faria, ademais, restrigio alguma A realizagio da prova fora do contraditério,
devendo ser exaustiva a investigagio instrutéria, mesmo em processos relativos a direitos
disponiveis, até quando nio contestados os fatos”.

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, ob. cit., pp. 13-14, aduz que “se o objetivo da
atividade jurisdicional ¢ a manutengio da integridade do ordenamento jurfdico, deve o
magistrado desenvolver todos os esforgos para alcangd-lo, pois somente se tal ocorrer a
jurisdi¢io terd cumprido sua fungio social. E, como o resultado da prova &, na grande
maioria dos casos, fator decisivo para a conclusio do érgio jurisdicional, deve ele
assumir posigio ativa na fase investigatéria, nio se limitando a analisar os elementos
fornecidos pelas partes, mas procuré-los, quando entender necessérios”. Sobre a relagio
entre o direito 2 prova das partes e os poderes instrutérios do juiz, vide MICHELE
TARUFFO, ! diritto alla prova nel processo civile, in Rivista di Diristo Processuale, Padova,
CEDAM, vol. XXXIX, pp. 74-120, 1984.

Cf. C. A ALVARO DE OLIVEIRA, ob. cit,, p. 151, tudo recomenda a quebra do
monopdlio das partes na instrugio da causa, mesmo em se tratando de interesses
puramente privados, pois nio h4 por que alterar a estrurura do processo em fungio da
natureza disponfvel ou indisponivel do direito litigioso. A propésito, o nosso Cédigo de
Processo Civil nio faz ressalvas, prescrevendo em seu artigo 130 que, em qualquer caso,
cabe a0 juiz determinar de offcio a realizagio de provas que julgue necessdrias A
instrugio da causa. Assere com acerto WETZEL DE MATTOS, Da iniciativa probatdria do
Jjuiz no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 06, que o Cédigo de Processo
Civil de 1939 j4 concedia amplissimos poderes ao juiz para de oflcio ordenar as
diligéncias necessdrias A instrugio do processo (art. 117). Conferia-lhe, outrossim, o
poder para ex officio ouvir testemunhas referidas ou determinar a exibigio de coisa ou
documento em poder de terceiro (art. 210).
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posto que com poderes intensificados para a investigagio probatéria,
aplicar a lei a fatos nzo suficientemente demonstrados. Sendo o processo
em si mesmo um método de debate, como bem esposava EDUARDO
COUTURE, ¢ inconcebfvel atualmcnte um julgador inerte, como se o
processo importasse tao-sé is partes’ — mormente porque ninguém
melhor do que ele, a quem o julgamento estd afeto, para decidir se as
provas trazidas s3o suficientes para a formagio de seu convencimento',

Assim, em face da tomada de consciéncia quanto ao cardter
dialético do processo, em que a vcriﬁcagﬁo dos fatos da causa deixou de
constituir tarefa exclusiva das partes, mister rcconhcccr—sc a subtragio da
forca do antigo brocardo da mihi factum, dabo tibi jus”. Mas nio tdo-
somente em relagio 2 investigagdo do contexto fdtico tem a atividade
judicial padecido mudangas, havendo também transformagdes
significativas na apreciagdo do material probatério, conforme se verd a
seguir.

PARTE I
A VALORIZACAO DA PROVA PELO ORGAO JUDICIAL

Ante a produgio, passa a prova a constituir ochto sobre o qual se
desenvolve a atividade intelectual do érgio judicial”®. Durante todo o
curso da instrugdo, o juiz aprecia os elementos de prova carreados aos

" Com proficiéncia defende GIUSEPPE TARZIA, O novo processo civil de cognigio na

Iddlia, in Revista da Associagio dos Jutzes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Rev. de
Jurisprudéncia e Outros Impressos do Tribunal de Justiga, v. 65, pp. 73-91, 1995, p.
90, a necessidade de colocar-se o juiz no centro do fendmeno processual, nio
meramente para um exercicio solitdrio de autoridade, mas para conduzir o processo
mediante didlogo e contraditério com as partes.

Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, ob. cit,, p. 5.

Com pertinéncia alerta C. A. ALVARO DE OLIVEIRA, ob. cit,, p. 152, que sem a
colaboragio de advogado, mesmo o juiz mais competente nio estard inteiramente
habilitado a conduzir um processo complicado do ponto de vista prético. A atividade
probatéria deve ser exercida pelo magistrado nio em substituigio das partes, mas
juntamente com elas, como um dos sujeitos interessados no resultado do processo.
Sobre a ampliagio dos poderes instrutérios do juiz nas legislagdes processuais
contemporineas, vide WETZEL DE MATTOS, ob. cit., pp. 02-06.

MOACYR AMARAL DOS SANTOS, Prova judicidria no civel ¢ comercial, vol. 1. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1970, p. 340, assevera que, nio obstante o trabalho intelectual do juiz
acompanhar 2 prova desde que ¢ proposta, somente “depois da produgio, as suas
manifestagbes sio material, barro, com que o juiz estabelece 0 monumento da prova: a
convicgio”.
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autos, orientando seu convencimento relativamente aos fatos alegados
pelas partes. Devidamente formada a sua convicgio, decide com base no
conjunto probaténo a relagio jurfdica controvertida no sentido da agio
ou da defesa”.

Ao longo da histéria, os sistemas de valorizagio da prova tém
merecido regulagdo mais ou menos rigorosa, 3 medida que se busque
cingir ou ampllar a liberdade do érgio judicial no exame do contexto
probatério™. Daf a importincia do estudo sobre a evolugio dos critérios
de avaliagio, porquanto esclarece o desenvolvimento da reiaqao do juiz
com a prova, a partir das mudam;as de valores da sociedade™ (item i).

Em uma retrospectiva atenta, depreende-se que cada vez mais se
confere ao juiz liberdade para apreciar a prova. A despeito de existir
controle acerca da atividade judicial, afigura-se necessdrio equacionar o
problema relativo 4 responsabilizagio do juiz e ao controle sobre o seu
trabalho interpretativo. E o que se pretende abarcar apés uma breve
andlise do desenvolvimento dos sistemas de avaliagio da prova judicidria
(item ii).

* Segundo DEVIS ECHANDIA, Teorda general de la prueba judicial - tomo 1. Buenos Aires:
Victor de Zavalia, 1974, p. 287, por valorizagio ou apreciagio da prova judicial se
entende a operagio mental que tem por fim conhecer o mérito ou valor de convicgio
que se possa deduzir de seu conteiido. Sustenta o processualista que “en el campo
espectfico de la prucba judicial, la actividad valorativa adquire una trascendencia superior,
porque de clla depende la suerte del proceso en la mayoria de los casos, y, por lo tanto, que
exista 0 no armonia entre la sentencia y la justicia. La vida, la liberiad, el honor y la
dignidade, el patrimonio y el estado civil, la familia yel bogar de las personas dependen del
buen éxito o del fracasso de la prueba judicial, y esto, a su vez, principalmente de la
apreciacién correcta o incorrecta gue el juez haga de la prueba aportada al processo”.

GERHARD WALTER, La libre apreciacidn de la prueba. Trad. de Tomds Banzhaf. Bogord:
Temis, 1985, p. 94, menciona que “tanto los puntos mds bajos como los mds altos de la
libre apreciacidn judicial de la prueba guardan relacion directa con la manera en que se
valora al juez y a sus fallos razonables ¢ independientes. La desconfianza hacia ¢l hace que se
intente y que se tenga que imtentar limitar su liberdad, aun primordialmente en el campo de
l2 comprobacidn de los hechos”.

Sobre a evolugio histérica da prova judicidria, vide VALTENTIN SILVA MELERO, La
prucba procesal, tomo 1. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1963, pp. 01-23; C. J. A.
MITTERMAIER, Tratado da prova em matéria criminal. Traduzido por Alberto Antonio
Soares ¢ Pontes de Miranda. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1917, pp. 22-
59; e GERHARD WALTER, ob. cit., pp. 09-95.

H]
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2.1. A evolugdo dos critérios de avaliagao da prova

Os sistemas de apreciagio da prova tém sido objeto de regulagio
ora mais ora menos rigorosa, de molde a restringir ou a facilitar a
liberdade do érgio judicial no desempenho de tal rtarefa, em
consonincia quase sempre com a confianga nele depositada e com os
valores imperantes na época. Nos ordenamentos mais remotos, a
exemplo do antigo processo germinico, o sistema das provas legais
refletia um enraizado sentimento de supersti¢io mfstica, incumbindo ao
juiz azfxclusiva fungio de controlar a regularidade da realizagdo das
provas .

A partir do século XII, posto que bastante limitada sua liberdade,
voltou o juiz a ter um certo oficio valorativo, gragas principalmente
influéncia que veio a readquirir o direito romano, com o descobrimento
das Pandectas, e 2 propaganda de IRINEU, chefe da Escola de Bolonha.
Mesmo com a contfnua e crescente ascendéncia deste norte na formagio
do direito comum, seguiram predominando as regras probatdrias,
rigorosas e formais, do direito germénico-longobardo™. O sistema das
provas legais predominara até fins do século XVIII*, tempo em que as
transformagdes culturais iniciadas pelo Renascimento ganharam mais
consisténcia, culminando na revolugio intelectual conhecida como
luminismo.
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Cf. C. A. ALVARO DE OLIVEIRA, ob. cit., p. 156. CAPPELLETT]I, ob. cit., p. 197, destaca
que em uma sociedade em que ainda existiam ou havia apenas cessado de existir como
meios de prova o duelo e as orddlias ou “jufzos de Deus” — a prova do fogo, a prova do
ferro incandescente etc. —, ¢ em que eram participes os jufzes, dado que homens de seu
tempo, de uma mentalidade ou ideologia desigualitdria, a fixagio de cerras normas de
valorizagio numérica e formal das provas representava certamente, de um Jado, uma
espécie de codificagio das desigualdades e de certos preconceitos e superstiges, mas
representava também, de outra parte, como que uma barreira contra excessos ainda
piores que poderiam derivar do arbftrio dos jufzes da época.

Cf. AMARAL DOS SANTOS, ob. cit., pp. 341-342.

O sistema da prova legal deixou reminiscéncias em modernas legislagdes, inclusive na
brasileira, verbi grasia, o art. 401, por que sé sc admite a prova exclusivamente
testemunhal nos contratos cujo valor nio exceda o décuplo do maior saldrio mfnimo
vigente no pafs, ao tempo em que foram celebrados, ¢ o art. 402 do CPC, pelo qual se
admite a prova restemunhal, qualquer que se¢ja o valor do contrato, quando houver
comego de prova por escrito, reputando-se tal o documento emanado da parte contra
quem se pretende utilizar o documento como prova, e quando o credor nio pode ou
nio podia, moral ou materialmente, obter a prova escrita da obrigagio, em casos como o
de parentesco, depdsito necessdrio ou hospedagem em hotel.
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Com o Iluminismo, as doutrinas politicas, econdmicas e sociais
que sustentavam o absolutismo e mercantilismo foram radicalmente
negadas; em seu lugar, novos valores surgiram, pregando uma sociedade
fundamentada no liberalismo politico e econdmico. Projetado esse
fenémeno no plano processual, sobreveio a ampla liberdade judicial. O
sistema do livre convencimento imputava completa liberdade ao juiz
para decidir e apreciar a prova, desobrigando-o at¢ de demonstrar os
motivos de sua convicgdo”. Em razio do absoluto informalismo, o
sistema nio prosperou. Um novo método, notadamente uma sintese dos
sisternas da prova legal e da livre convicgdo, passou a ser admitido a
partir dos cédigos napolednicos, sendo o adotado atualmente pelos
sistemas probatérios mais modernos™.

Pelo critério da persuasio racional, o juiz, conquanto aprecie
livremente a prova, estd compelido a demonstrar o convencimento
racional em suas decisbes, mediante motivagio ou fundamentagio. E
mais, essa liberdade judicial para valorizar a prova nio é absoluta,
porque cingida 2 situagio fdrica extremada pelas partes e s provas
constantes nos autos, assim como as regras cientificas — jurfdicas, da
légica e da experiéncia. Nio obstante, a prética forense tem evidenciado
que dita relatividade em relagio ao desembarago de que dispée o érgio

»  MICHELE TARUFFO, ob. cit., p- 361, ao equacionar o problema, sob o ponto de vista

tedrico, da eficdcia da prova em face da transigdo verificada, expde que a técnica da
prova legal consiste no colocar regras que predeterminam, em via geral e abstrara, o
valor que deve ser atribuido a cada tipo de prova. O oposto principio da prova livre ou
Jivre convencimento pressupde, ao invés, a auséncia de regras semelhantes e implica que
a eficdcia de cada prova para o acertamento do fato seja estabelecida caso por caso,
segundo critérios n3o predeterminados, discriciondrios e eldsticos, baseados
essencialmente sobre pressupostos de razio.

* Para EDUARDO COUTURE, ob. cit., p. 276, constitui a sana critica o método mais
eficaz de valorizagdo da prova, porque “sin los excessos de la prueba legal, que
llegan muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la conviccion del juez,
pero también sin los excesos a que la arbitrariedad del magistrado podria conducir
en el método de la libre conviccion tomado en un sentido absoluto, retne las
virtudes de ambos, atenuando sus demasfas”. Sem divida, o sistema de persuasio
racional foi 0 adotado pelo nosso Cédigo de Processo Civil. Nao obstante a livre
apreciagio da prova facultada mediante o art. 131 do CPC, o sistema juridico
brasileiro contém intimeras normas de exclusio ou limitagdo da prova. Sobre o
assunto, vide WALTER CAMEJO FILHO, Limites do direito A prova, in Revista do
Ministério Piblico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n.° 44, pp. 17-40, 2000.
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judicial na apreciagdo da prova nio é o bastante, sendo necessdrio um
B . - B 27
controle mais efetivo sobre a sua desejdvel liberdade™.

2.2. O controle da liberdade concedida ao juiz

Embora seja relativizada em certa medida a liberdade judicial
estabelecida no mais moderno sistema de valoragio da prova, tem-se que
os tradicionais limites que lhe s3o (nsitos ndo se apresentam suficientes.
O método da persuasio racional ndo soluciona um grave problema: o da
falta de instrumento juridico capaz de permitir efetivo controle sobre a
convicgio judicial formada a partir de um caso concreto. Atrelados que
estdo a valores democrdticos os escopos do processo civil, refletindo um
auténtico direito de cidadania processual, mister que existam
mecanismos juridicos aptos a evitar o arbitrio na formagio do
convencimento judicial™.

No sistema brasileiro, o controle sobre o jufzo de fato cinge-se A
mera renovagio do jufzo, na medida em que os tribunais, quando do
julgamento de recursos, reavaliam a prova ao examinarem as quaestiones
facti. Em outras palavras, o préprio objeto — a convicgio judicial —, em
um segundo momento, transforma-se no mecanismo de controle,
porquanto nio s6i, antes e por primeiro, ou  MESMO
concomitantemente, examinar ¢ verificar o iter ldgico, a congruéncia
narrativa, a consisténcia légico-argumentativa do jufzo de fato como uma
questio /7 se, ou seja, como uma questio autdnoma e relevante”.

7 A respeito deste tema, recomenda-se a leitura de C. A. ALVARO DE OLIVEIRA, Problemas

atuais da livre apreciagio da prova, Problemas atuais da livre apreciagio da prova, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, v. 17, pp. 47-56, 1999; e DANILO KNINIK, Os standards do convencimento
judicial: paradigmas para o seu possivel controle, in Revista Forense, Rio de Janeiro, v.

353, pp. 15-52, jan-fev. 2001.

VITTORIO DENTI, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, in Rivista di
Diritto Processuale, Padova, CEDAM, v. 27, pp. 414-437, 1972, p. 432, sustenta que ou
bem se exclui a2 possibilidade de um controle puramente légico do jufzo de fato,
afirmando que o controle necessariamente se resolve em uma renovagio do préprio
jufzo, ou bem se faz recurso a procedimentos légicos mais arendfveis, partindo da
premissa que a racionalidade do convencimento do juiz sobre o fato € dada pelo valor da
probabilidade sobre a qual se funda a inferéncia probatéria.

Cf. DANILO KNIJNIK, ob. cit., p. 17. Ressalva KNIJNIK que o STF e o STJ, embora nio
procedam a reexame da prova, a teor do que dispdem os enunciados n. 279 e 7 de suas
respectivas Sdmulas, reexaminam a valorizagio jurtdica da prova, o que tem permitido a

28
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Do ponto de vista externo ao jufzo valorativo, sublinha C. A.
ALVARO DE OLIVEIRA que, conquanto inadmissfvel qualquer retrocesso
no sentido de tarifar a apreciagio do material probatério pelo juiz, hd de
ser prcservado o controle da sociedade imbufda de valores democriticos,
por mcno dos principios, garantias e técnicas formadores do préprio
processo™. Todavia, o emprego dessas técnicas e o respeito aos principios
e garantias mencionados correm o risco de nio afastar de todo a
onipoténcia judicial, sendo necessdrio um controle também endégeno,
incidente sobre o préprio raciocinio Jud1c1al no apreciar a prova e os
elementos de fato relevantes para a decisio’.

Em que pese preterida a independéncia dos jufzes, a dimensio
social do direito reclama, considerada a subjetividade de que se reveste a
valoragio da prova, que os jurisdicionados nio fiquem totalmente 2
mercé de seus critérios. Do embate do valor cidadania processual com o
da autonomia do juiz, é preferfvel que se perquiram meios racionais e
16gicos que possibilitem tother a discricionariedade judicial, em face de
decis6es calcadas em critérios contingentes. Em uma nova perspectiva, o
direito em geral, e em especial o processo, nio é encarado somente do
ponto de vista de seus produtores e seu produto, mas principalmente
pelo angulo dos consumldorcs, ou seja, sob o ponto de vista dos usudrios
dos servigos processuais”. Com efeito, nio poderia a magistratura, nos

execugdo de controles légicos e tipicamente narrativos em sede de recursos
extraordinirio ¢ especial.

J. J. CALMON DE PASs0S, ob. cit., pp. 20-23, defende que apés a democracia liberal e a
democracia social, marchamos para um terceiro tempo: para o da democracia
participativa. Correlacionando com o processo jurisdicional, dado que o nexo entre o
polftico, o econdmico e o jurldico faz com que o processo se revista de uma fisionomia e
busque objetivos que se harmonizam com a filosofia que inspira o Estado e a
organizagio econdmica, afirma quc se¢ estd caminhando para o processo como
instrumento polltico de participagio. Despe-se o processo de sua condigio de meio para
realizagio de dircitos ji formulados e transforma-se em instrumento de formulagio e
realizagio dos direitos, ou seja, num misto de atividade criadora ¢ aplicadora do direito,
a0 mesmo tempo. Dentre outros aspectos, esposa a institucionalizagio de uma
magistratura socialmente comprometida e socialmente controlada, superando-se o mito
da neutralidade do juiz € de seu apoliticismo.

Conforme Problemas atuass..., cit., pp. 52-53. Conclui C. A. ALVARO DE OLIVEIRA que
o emprego dessas técnicas visam, por um lado, a facilitar o trabalho do juiz, alargando
concomitantemente a_ judicial, restringindo o cardter “pessoal” da decisio e
contribuindo para uma melhor colaboragio das partes; por outro, a constituir anteparo
ao arbfcrio objetividade.

Cf. MAURO CAPPELLETTI, Problemas dc reforma do processo civil nas sociedades
contemporaneas. Revista de Processo, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, v. 65, pp. 127-
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limites de sua fungio, permanecer isenta de uma responsabilidade social,
no sentido de um processo verdadeiramente justo.

CONCLUSAO

Como foi referido alhures, a tradicional concepgio no sentido de
que a parte deveria suscitar o fato jurfdico do qual decorresse seu direito
e o 6rgio judicial, por sua vez, aplicaria o direito nio mais convence.
Nos dias de hoje, o papel exercido pelo juiz revela-se bastante
modificado, facultando-lhe, como coroldrio da primazia do principio da
verdade material, participar ativamente na investigagio dos fatos da
causa, em contraposi¢io ao arquétipo privatfstico preponderante até o
século XIX (Parte I).

Do mesmo modo em relagio 2 apreciagdo do conjunto probatério.
Com o reconhecimento da fungdo social e publica do processo civil, a
atividade judicial também passou a experimentar maior liberdade para
apreciar os clementos de prova, ainda que com certos limites. Nio
obstante relativizada em certa medida a liberdade judicial, tem-se que os
tradicionais limites do atual sistema de valoragio da prova nio bastam,
carecendo de mecanismos jurfdicos, légicos e racionais, para que se
possa evitar o arbftrio na formagdo da convicgdo judicial. A solugio, é
preciso reconhecer, nio é de ficil alcance, na medida em que nio se
cobiga mitigar mais do que se deve a desejdvel liberdade do juiz (Parte
In).

Por fim, importa consignar que atualmente vive-se uma nova fase,
que depreende o processo como instrumento imprescindfvel A realizagio
da ordem jurfdica material, 3 convivéncia humana e 2 efetivagio das
garantias asseguradas na Constitui¢io. Diante da mentalidade de que
tio-somente procedimentos 4geis e eficazes realizam a verdadeira
finalidade do processo, necessiria é a cooperagio dos sujeitos
processuais, tanto na pesquisa dos fatos da causa quanto na sua

143, jan-mar.1992, pp. 134/135. Segundo ele, mediante uma visio tridimensional do
direito, oriunda da concepgio revoluciondria do acesso 2 Justiga, o jurista € instado a um
exame quanto (i) A necessidade ou a0 problema social que reclama por uma resposta no
plano jurfdico; (ii) A avaliagdo de tal resposta que, embora deva assumir, ordinariamente,
natureza normativa, impele o jurista a realizar um exame sobre a aptidio das instituigdes
e dos procedimentos responsdveis pela atuagio daquela resposta normativa; (iii) ao
impacto que a resposta jurfdica ocasionard sobre a necessidade ou sobre o problema
social — ocasiio em que se examinarf a efic4cia da resposta.
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valorizagio jurfdica®, com vistas 2 verdade e A justiga. E dessa
perspectiva decorrem intmeras questdes com implicagdes na teoria geral
da prova, que precisa ser revisitada com urgéncia pelos estudiosos do
direito. H4 de exsurgir uma nova teoria geral, dogmdtica e
culturalmente consonante com as transformagdes ocorridas na seara do
fenémeno probatério.
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