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LIMITES DO DIREITO A PROVA

Walter Camejo Filho

INTRODUCAO

O processo, em linhas gerais, representa uma garantia ao
cidadao no sentido da satisfacio efetiva dos direitos materiais
que entende possuir — qualquer que seja a esfera considerada
(civil, penal, trabalhista, eleitoral, administrativa) — uma vez que
estabelece, com antecedéncia, as regras que irdo orientar o tra-
mite que vai desde o pedido inicial até o momento em que se
realiza a prestacao jurisdicional.

O percurso € longo. E o objetivo é um sé: o convencimento
do julgador — qualquer que seja a instincia envolvida. Para al-
cangar seu escopo, os litigantes valem-se basicamente de um ins-
trumento: da prova.

E através dela que as partes procuram persuadir o julgador
de que a razio acomoda-se ao seu lado; de que suas alegagoes
sao as verdadeiras; de que os fatos que embasam os direitos ale-
gados correspondem exatamente as versdes por eles apresenta-
das.

Conforme ensina Giovanni Verde, a prova caracteriza-se
como sendo qualquer instrumento capaz de fazer reviver no pre-
sente um acontecimento passado. £ um tramite, uma ponte en-
tre o passado e o presente.’

' VERDE, Giovannti - Prova legale e formalismo, in 11 Foro Italiano, 1990, Parte V, colu-
na 465.
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As partes tém o direito de levar ao processo as provas que
considerem titeis ou necessarias para a demonstracgio dos fatos
nos quais embasam as correspondentes pretensoes.

A prova tem por finalidade o juizo. O tema da indagagao é
levado ao juiz através das proposicoes factuais que as partes do
litigio introduzem no processo.

No entanto, apesar de previsto expressamente na Constitui-
¢ao Federal®, cumpre indagar se o direito a prova é ou nao abso-
luto. E esta resposta somente sera possivel depois de solucionada
outra importante questao — ou seja, sobre qual verdade se busca
no processo: se a verdade dita material, ou se apenas uma verda-
de formal.

Imaginando que fosse possivel alcangar, através do proces-
so, a verdade absoluta, forgoso seria reconhecer que o caminho a
ser percorrido seria o mais longo possivel, haja vista a necessida-
de de serem produzidas provas de forma ampla e abrangente,
sem qualquer limitagao.

Por outro lado, admitir que o processo lida com verdades
relativas leva a conclusdo de que alguns limites ao direito a prova
podem ser admitidos, de modo a reduzir o tempo do processo,
bem como o objeto e as formas de investigagao.

A matéria reveste-se de especial importancia em razio dos
valores fundamentais que nela estao envolvidos. Sem diivida, aqui
entram em choque os valores da seguranga juridica e o daefetividade
do processo. O conflito também pode ser traduzido como entre
celeridade/ponderagdo — ou ainda como entre justica/pacificagdo.

Ciandido Dinamarco, sobre a questao, ressalta que através
do processo, geralmente, se busca aperfeigoar o conhecimento
(através do contraditério, da ampla possibilidade de instrugio e
de uma variada gama de recursos) — o que favorece o encontro

T Art. 5°, inciso LV, da CF: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios ¢ recursos a
ele inerentes;”
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da verdade. Obtém-se, com isso, uma maior fidelidade a vonta-
de concreta da lei. No entanto, em detrimento desse ideal de fide-
lidade, sao feitas concessdes no intuito de acelerar o servigo
junisdicional, adaptando-o a realidade e a esséncia do conflito. A
atividade jurisdicional, entdo, orienta-se no sentido de eliminar
o estado anti-social de insatisfagdo que originou o processo.

Conclui o autor ressaltando que, nesses casos, “troca-se a vir-
tude interna da fidelidade pela virtude funcional da pacificagao social,
porque o valor daquela reside justamente na capacidade que tenha a or-
dem juridica, de promover a pacifica¢do com justia.””

Ao se pretender limitar o direito a prova, esti-se garantin-
do, de certa forma, a efetividade do processo, haja vista que a
resposta jurisdicional sera obtida de forma mais abreviada no
tempo. No entanto, alguns autores ainda questionam se esta
pretensa celeridade processual nao sacrificaria a seguranga juri-
dica da decisdo, cuja certeza pode ter sido comprometida pela
imposi¢ao de limites a busca de uma maior certeza sobre os fatos
que lhe servem de base e fundamento.

A doutrina divide-se sobre o assunto. Existem autores — como
Giovanni Verde — que defendem a admissibilidade no processo
de tudo aquilo que for relevante, preferindo que a imposigao de
limites ocorra em momento posterior, através da liberdade abso-
luta do juiz para a avaliagdo das provas. Os procedimentos de
aquisi¢ao probatoéria, assim, deveriam ser abolidos, pois repre-
sentam arbitraria limitagdo da indagagao judicial®.

O juiz deveria ser livre para individualizar os instrumentos
de controle e, depois, regular caso a caso os procedimentos de
aquisigio das provas no processo. A Unica exigéncia seria salva-
guardar o principio do contraditério. Ao juiz, portanto, deveria

* DINAMARCO, Cindido - A instrumentalidade do processo. Sao Paulo, Revista dos I'ri-
bunais, 1987, p. 335.
* VERDE, Giovanni - ob. cit., col. 466.
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ser assegurada a possibilidade de formar livremente seu préprio
convencimento.

Esta absoluta liberdade na admissdo probatéria, no entanto,
confronta a realidade da maior parte dos ordenamentos juridi-
cos — que disciplinam os meios de prova através de catalogos de
excegdes a regra do livre convencimento e do direito das partes
a prova.

Na raiz desta sistematizagao, por certo, existe a convicgao de
que o processo nao serve para conhecer os fatos, isto é, para
estabelecer a verdade material - mas unicamente para conseguir
desta a fixagao formal.

O autor ressalta que a disciplina juridica das provas tem a
fungao de garantir as partes do arbitrio judicial e dos desvios em
sentido autoritario do modo de administrar a justi¢a. No entan-
to, segundo ele, deveria existir uma aproximagao entre os prin-
cipios do livre convencimento judicial e o direito a prova — da
busca necessaria da verdade material.

Mesmo que fosse apenas para “cultivar ilusoes™ .

A tarefa do processo, neste contexto, seria a de diminuir a
diferenga entre a verdade formal e a verdade material. ®-

Em contrapartida, pode-se citar o criterioso estudo feito por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira o qual, em linhas gerais, res-
saltou que o objeto do processo nio é a obtengao de verdades
absolutas. Ao contrario, representa ela simples meio para tornar
possivel a aplicagdo do direito ao caso concreto.’

* VERDE, Giovanni - ob. cit. 467.

% Candido R. Dinamarco, na obra ji citada — A instrumentalidade do processo — examina a
(inalidade do processo em uma dimensio complexa, envolvendo os diversos planos
propostos (social, politico e jurfdico). Refere, com isso, a moderna tendéncia doutri-
nira de estender o escopo da jurisdigio para além de seu fim imediato (realizagdo de
nteresses) ou mediato (reintegragdo do direrto objetivo) — ob. cit., p. 206/215.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro - Do formalismo no processo civil. Sao Paulo, Saraiva,
1997, p. 145.
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Nesta linha de pensamento, sustenta que a relatividade na
obtengao da verdade ainda se acentua pelo préprio carater
conflituoso do processo, que tem por caracteristicas a circuns-
tancias préprias da investigagao judicial, marcadas pelas limita-
¢oes materiais do juiz, pelas restrigdes a admissio de certos tipos
de provas, bem como pelas reservas — detalhadas e formalistas® -
estabelecidas para certos meios de prova.

“Tudo isso, claro estd, passa a colocar limites ao método, ao
objeto, aos instrumento e a dura¢ao da investigacio da ver-
dade, restrigoes estabelecidas principalmente em fungdo de
diversas exigéncias inerentes a prépria administragdo da jus-
tica.” ®

Conclui, portanto, que a verdade processual nunca é abso-
luta, mas relativa — e sempre em certa medida formalizada."

O objeto do presente estudo reside, justamente, na indaga-
¢ao sobre os limites que sdo impostos ao direito das partes a pro-
va. Sempre levando em consideragio se o catdlogo de excegoes im-
posto as partes e ao livre convencimento judicial representam
prejuizo — ou pressuposto — para uma efetiva administragao da
Justga.

I- _]UiZO DE ADMISSIBILIDADE

A atividade probatéria esti voltada ao conhecimento dos fa-
tos pelo juiz, mas também tem a finalidade de fixar os fatos no
processo (no préprio universo social), cumprindo sua fungao
legitimadora das decisdes judiciais.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro — ob. cit., p. 145.
® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro - ob. cit., p. 146.
'© OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro - ob. cit., p. 147.



22 « REvisTA bo MINISTERIO PUBLICO N°© 44

O procedimento probatério desenvolve-se em diversas eta-
pas. Na primeira, a postulatéria, as partes pedem a produgio de
determinadas provas. O juiz, neste momento, exerce verdadeiro
Juizo de admissibilidade em relagao as mesmas, determinando a
produgao daquelas que considerar relevantes.

Antonio Magalhiaes Gomes Filho esclarece que “a
admissibilidade da prova constitui, portanto, um conceito de direito
processual e consiste numa valoragdo prévia feita pelo legislador, desti-
nada a evitar que elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de
prova reputados imiddneos, tenham ingresso no processo e sejam conside-
rados pelo yuiz na reconstrugdo dos fatos”."

O exercicio desse poder, sem divida, representa um limite
a atividade probatéria e, por tal razio, merece ser investigado.
Em linhas gerais, o juizo de admissibilidade manifesta-se de for-
ma escalonada, tal como um filtro constituido por trés planos
distintos, que eliminam as provas impuras, deixando passar ape-
nas aquelas que realmente interessam para a solugao do litigio.

A dimensao mais ampla desta filtragem inicial é aquela que
investiga as provas sob a ética da licitude. Ou seja, em um pri-
meiro momento, o julgador estabelece se a prova pretendida
pelas partes é licita ou nao."

Superada esta primeira fase, o juiz ird investigar se a prova
preenche o requisito da adequagdo — em outras palavra, se a pro-
va é adequada para evidenciar o fato alegado pela parte.

"FILHO, Anténio Magalhaes Gomes —~ Direito & Prova no processo penal. Sao Paulo,
Revista dos T'ribunais, 1997, p. 95.

?Antonio Magalhies Gomes Filho sustenta que nio se confunde a admissibilidade
com a licitude da prova, porque esta ultima qualidade resulta de uma conformidade
com o direito material, enquanto a primeira representaria nogao processual. De
fato. Nio se trata de confusio, mas, sim, de considerar a ilicitude como um dos
fatores capazes de conduzir 3 nao admissdo da prova no processo. O referido autor
cita Franco Cordero (Procedura penale, 7a ed., Milano, Giuffre, 1983, p. 906) para
esclarecer que, em certos casos, “a inadmissibilidde constitui uma conseqiiéncia da
ilicitude” - in ob. cit., p. 95 (nota 12).
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Por fim, ultrapassados os planos da licitude e da adequagao,
a prova ainda vai ser submetida ao crivo da pertinéncia — enten-
dida esta como o necessario liame entre a prova e o objeto do
litigio propriamente dito.

Cada uma dessas dimensoes, por assim dizer, representam
verdadeiros limites ao direito das partes a prova. O juiz — verda-
deiro destinatdrio do material probatério — exerce o juizo de
admissibilidade de modo a restringir a prova a ser produzida no
processo. Limita a prova antes mesmo de ela entrar nos autos. E
esse poder, sem divida, merece ser investigado.

A) Limites Legars

E a lei que estabelece os pardmetros segundo os quais se ird
julgar sobre a eventual ilicitude de uma prova pretendida pela
parte. Por certo, cumpre fazer aqui a devida distingao entre pro-
va licita e prova legal. A primeira é aquela que esta de acordo com
o ordenamento juridico. A segunda, tradicionalmente, refere-se
ao sistema de avaliagao probatéria que estabelecia, com anterio-
ridade, o valor probante dos meios probatérios®.

A regra geral, portanto, é a de que sdo admissiveis todos os
meios meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que nao especificados no ordenamento juridico (provas atipicas)
como hébeis a demonstrar a verdade dos fatos nos quais se fun-
da a agio ou a defesa't.

Sobre a questao das provas adquiridas com infragao a uma
norma juridica, a doutrina tradicionalmente tem oscilado entre
duas concepgdes bastante opostas.

O sistema da prova legal levava ao extremo o formalismo da prova. Buscava sua
quantificagio absoluta. Seu dpice ocorreu na [dade Média, onde os doutrinadores
da escolastica estabeleciam os critérios de valoragio.

""Art. 332 do CPC.
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A primeira considera como prevalente o interesse da Justiga
no sentido de descobrir a verdade. Assim, eventual ilicitude na
obtengio da prova nao afasta seu valor como elemento util para
influenciar o convencimento do julgador. A prova seria admiti-
da - possibilitando-se e punigdo do infrator pela infragao de di-
reito material cometida'®.

A segunda concepgao, contudo, parte do pressuposto de que
o Direito nao pode prestigiar comportamento antijuridico - nem
consentir que se beneficie aquele que desrespeitou preceito le-
gal, com prejuizo alheio. Desta forma, o juiz afastard a prova
ilegitimamente obtida, deixando de considera-la para a forma-
¢ao de seu convencimento.

Parte da doutrina, contudo, que propde uma posigao inter-
medidria, segundo a qual seria mais sensato conceder ao juiz a
liberdade de avaliar a situagio em seus diversos aspectos.

Aplicando o principio da proporcionalidade, o 6rgao judici-
al decidiria qual dos interesses em conflito deveria sacrificar, le-
vando em consideragio as circunstancias envolventes do caso
concreto, tais como sua gravidade, a indole da relagio juridica
controvertida, a dificuldade para o litigante de demonstrar a
veracidade de suas alegagdes mediante procedimentos perfeita-
mente ortodoxos — ou mesmo o vulto do dano causado'®.

Neste contexto, apesar dos termos taxativos do art. 5°, inciso
LVI, da Constituicao Federal vigente'’, a tendéncia mais mo-
derna da doutrina orienta-se no sentido de relativizar tal dispo-
sitivo, atenuando sua aplicagao principalmente nos casos em que
o interesse de manter a licitude das provas contrarie interesse de
maior relevancia como, por exemplo, o de nidc condenar um
inocente.

'*“Male captum bene retentum”.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa - A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. In
Revista de Processo n°® 84, p. 146.

'7 Art. 5°, LVI, da CF: “Sao inadmissfveis, no processo, as provas obtidas por meios ilfcitos”.
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Antonio Magalhdes Gomes Filho assim aborda a matéria:

“(...) s@o semelhantes consideragies a respeito da ponderagao
de interesses que autorizam a admissio da prova ilicita pro
reo: no confronto entre uma protbigao de prova, ainda que
ditada pelo interesse de protecao a um direito fundamental, e
o direito a prova da inocéncia parece claro que deva este
ultimo prevalecer, ndo sé porque a liberdade e a dignidade
da pessoa humana constituem valores insuperdveis, na dtica
da sociedade democrdtica, mas lambém porque ao proprio
Estado ndo pode interessar a puni¢ao do inocente, o que po-
deria significar a impunidade do verdadeiro culpado, é nesse
sentido, alids, que a moderna jurisprudéncia norte-america-
na lem afirmado que o direito & prova de defesa é supe-

rior”. /%

Ada Pellegrini Grinover, por sua vez, sustenta que nao se

pode atribuir absoluta correspondéncia entre o ilicito material e

a inadmissibilidade processual. Para a autora, a ponte, a passa-

gem entre os dois conceitos devera ocorrer em uma perspectiva

—___constitucional, uma vez que a inconstitucionalidade da prova se

subsume em dois momentos: o da ilicitude material € o da ilegi-
timidade processual.

“Assim, a medida e o limite da prova ilicita devem ser estabe-
lecidos sempre com vistas & Constituigdo. Se a colheila da
prova importar em infringéncia a um direito ou a um princi-
pio de cardter constitucional, a prova deverd ser afastada,
ainda que com 1550, vez ou Oulra, se corra o 1isco da impuni-
dade do culpado. Mas na medida em que a prova colhida
contra a lei infringir lei ordindria, de cardter civil, penal ou

"“FILHO, Antonio Magalhies Gomes - 0b. cit., p. 106/107.
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admanistrativo, poderd ser utilizado quer o principio da
proporcionalidade, quer o principio do male captum bene

retentum, punindo-se o responsdvel pelo ato ilicito cometi-
do”.”?

A conclusdo a que se chega, portanto, é a de que a teoria
norte-americana da “frutos da arvore envenenada” (fruits of the
poisoned tree) nao tem aplicagao absoluta no Direito brastleiro,
sendo admissivel, em alguns casos, a prova obtida de forma ilici-
ta como elemento de influéncia para o convencimento judicial.

Interessante ressaltar que, muitas vezes, o julgador pode
sentir-se tentado a contornar o problema, interpretando de
forma flexivel a licitude da prova para favorecer, assim, sua ad-
MISSA0 NO Processo.

APELAGAO CRIME. TRIBUNAL DO JURI. APELO
DEFENSIVO. Arguigdo de nulidade por utilizacao pela acu-
sagdo de prova ilicita em plendrio. Ndo-configuragao. A fita
magnética contendo conversas da acusada foi gravada pela
vitvma, seu marido, em casa. Admissao, pela apelante, como
sua a voz dentificada. Inquirigdo de advogado na condigéo
de amigo da denunciada e do ofendido, sem jamais haver
patrocinado os seus interesses. Nao se vislumbra ofensa aos
arts. 207 do Cédigo do Rito e 7°, inc. XIX, da Lei 8.906/94.
(Apelagao Crime n° 695153163, 1* Camara Criminal
do TJRGS, Bagé, Rel. Des. Luiz Felipe Vasques de
Magalhaes. Apelante: O Dr. Promotor de Justiga. Ape-
lante/Apelada: Claudete Chagas Salcedo. Apelada: a
Justiga Publica. Apelados/ Assist. Acus.: Luciano
Infantini Dini, Leonardo Infantini Dini e Leandro
Infantini Dini. j. 06.03.96).

"* GRINOVER, Ada Pellegrini ~ “Provas ilicitas”. In O processo e sua unidade, 11, Rio de
Janeiro, Forense, 1994, p. 177/178.
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B) Limites Verticais

Os limites verticais seriam aqueles impostos pelo julgador
ao selecionar a matéria a ser provada — o objeto da prova. Ou
seja, de todo o conflito de interesses levado ao seu exame, o
julgador pode estabelecer limites a investigagio probatéria. Como
no caso em que fixa os pontos controvertidos no processo® .

Os limites sobre a matéria da investiga¢ido probatéria tam-
bém podem ser fixados pelas eventuais fontes de prova - como o
exemplo da testemunha, que nao € obrigada a depor sobre fatos
que lhe acarretem grave dano, ou ao seu conjuge e parentes
(Art. 406, 1, do CPC).

Limitagoes incidentes sobre o objeto da prova sio bastante
freqiientes no sistema anglo-americano, podendo ser citados os
exemplos das regras sobre competence (que afastam os depoimen-
tos de criangas e doentes mentais, por nao-serem confiaveis); da
hearsay rule (que impede o testemunho daqueles tiveram conhe-
cimento dos fatos apenas por ouvir dizer); ou da proibigao de re-
gras sobre antecedentes do acusado - que poderiam influenciar
os jurados a condenar o réu por fatos diversos daqueles efetiva-
mente constantes na acusagao.

Sabe-se que os limites da lide, em raziao dos principios da
demanda e do dispositivo, sao estabelecidos pelas partes, na acao
e na defesa, respectivamente. No entanto, cada vez mais se reco-
nhece a0 juiz iniciativa probatéria, bem como o poder de deter-
minar as provas necessarias a instrugio do processo.”

Em uma agao de investigagdo de paternidade, o juiz devera
indeferir o pedido de pericia médica feito no intuito de eviden-
ciar que o investigado realizou vasectomia. Por certo, mesmo que

*Art. 451 do CPP: Ao miciar a instrugdo, o juiz, ouvidas as partes, fixard os ponlos controver-
tidos sobre que incidird a prova.

#Art. 129 do CPC: Caber4 a0 juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas necessdrias 2 instrugao do processo, indeferindo as diligéncias initeis ou
meramente protelatérias.
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tal circunstancia ficasse comprovada, nio se teria como avaliar se
a esterilizagao foi realizada antes ou depois da concepgio. Assim,
a prova seria indeferida em razao da nao pertinéncia de seu ob-
Jeto com a matéria discutida no processo.

Igualmente nao serd admitida prova de fatos notérios, afir-
mados por uma parte e confessados pela parte contraria, ou ad-
mitidos como incontroversos.*

C) Limates horizontais

Ao estabelecer himites horizontais — ou longitudinais — o
Julgador acaba impondo, sumarizando a cognigio através da li-
mitacio dos meios de prova a serem utilizados pelas partes. Isso
pode ocorrer quando ele rejeita meios inadequados para a pro-
va que se quer fazer.

No processo penal os casos sdo freqlientes — e buscam evitar.
que o convencimento do juiz ou dos jurados possam ser levado a
conclusdes que contrariem a correta reconstrugao dos autos.

Os dois casos mais citados sao os do art. 158 do CPP — que
afirma a obrigatoriedade da prova pericial para comprovar a
materialidade da infragido penal, quando esta deixar vestigios,
excluindo a possibilidade de confissao do acusado para este fim;
e o art. 167 do CPP - que admite o suprimento da pericia pela
prova testemunhal, no caso de desaparecimento dos vestigios.

Seguindo o exemplo antes mencionado sobre a investigagao
de paternidade, fica claro que o julgador deveré indeferir even-
tual pedido de pericia contdbil para aferir o parentesco entre as
partes litigantes. Trata-se de meio inadequado a finalidade pre-
tendida.

2Art. 334, incisos I, 11 e 111, do CPC.
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I1 - JUIZO DE VALORAGAO

Este € o momento, dentro do processo, em que, concluida a
instrucao, o julgador avalia o contexto probatério, orientando
seu convencimento no sentido da agao ou da defesa, mediante a
aplicagdo do direito objetivo.

Neste caso, via de regra o juiz se depara com duas ordens de
limitagdo: as de ordem sistematica e as de ordem subjetiva (suas
e dos outros personagens atuantes — colaboradores — na cena
Judiciaria).

A) Luvmates Sistemdticos

A doutrina costuma distinguir trés sistemas cldssicos pelos
quais se procede a valorizagio do material fatico recolhido atra-
vés das provas produzidas no processo.

Conforme ensina Antonio Carlos de Araujo Cintra*” em obra
escrita conjuntamente com Ada Pellegrini Grinover e Candido
R. Dinamarco, os sistemas que podem ser acolhidos pelos
ordenamentos processuais sao o da prova legal, no qual a lei esta-
belece rigorosamente o valor a ser atribuido a cada meio de pro-
va; o da valoragao secundum conscientiam, em que a. lei deixa ao
juiz integral liberdade de avaliagao; e o sistema da persuasdo raci-
onal, em que o juiz forma seu convencimento livremente, porém
limitado por critérios de racionalidade légica e cientifica.

Em todos os sistemas, o que estd em jogo é a liberdade do
6rgao julgador para valorizar as provas e formar seu convenci-
mento, estabelecendo, assim, verdadeira dialética entre a lei e o
poder judicial.

BCINTRA, Antonio Carlos de Araujo et alii - Teoria Geral do Processo. 7a ed., Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1990, p. 313.
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a) Prova legal

O sistema da prova legal pode ser definido como aquele que
contempla “minuciosa determinag¢ao dos critérios de apreciagdo da pro-
va e concomitante limitagdo ou exclusdo a priori de determinadas pro-
vas, a que se subtrai crédito formal perante o magistrado, com vistas a
restringir ao mdximo a liberdade judicial” **

Em criterioso ensaio histérico sobre o processo, ensina
Chiovenda * que, com a queda do principio da livre convicgao
do juiz ~ vigorante no processo romano — a prova passou a ser
regulada por um complexo de normas formais que disciplinam
minuciosamente os meios de prova admissiveis, o modo como se
devem desenvolver, bem como a influéncia que devem ter sobre
o convencimento do juiz.

O sistema da prova legal, tipico do direito medieval, trazia
enraizado em seu bojo um forte sentimento de supersticao misti-
ca. O juiz nada avaliava. Apenas reconhecia a regularidade da
realizagio das provas, de modo a garantir o acatamento do re-
sultado respectivo ~ originado, segundo a crenga geral, de deci-
sao da prépria vontade divina.

Conforme esclarece Chiovenda, no sistema da prova legal,
o formalismo excessivo na avaliagdo da prova foi influenciado
pela fragmentagao do Estado e pela debilitacao da idéia de juris-
di¢do como fungao estatal exclusiva - pulverizada entre proces-
sos populares, régios, imperiais, feudais, eclesiasticos, comunais
~de modo que o processo deixou de ser considerado como insti-
tuto publico de especializagao da lei, transformando-se apenas
em uma contenda entre litigantes. Neste cenario, “o juiz jd ndo é
mazis considerado como o drgao publico de uma fungdo estatal, mas como

“ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto — Do formalismo..., cit., p. 156.
“CHIOVENDA, Giuseppe — Institui¢ies de direilo processual civil. Vol. 1, 3a ed, trad. da
2a ed. lualiana por J. Guimaries Menegale, Sio Paulo, Saraiva, 1969, p. 128,
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o drbitro encarregado de dirimir essa contenda, com base nos resultados
das provas.” *

Outro fator relevante para a manutengao do sistema da pro-
va legal foi a influéncia do método escolastico de raciocinar atra-
vés de dedugbes de principios preestabelecidos.

Buscava-se, com isso, limitar o exercicio da fungio judicial
em razao da idéia preconcebida da imperfeigio do homem e de
sua natureza corrupta, bem como da desconfianga relativa aos
embates politicos e econémicos daqueles tempos.” Em outras
palavras, justificava-se a prisao do arbitrio judicial em razao das
condigoes culturais, econdmicas e sociais da época, onde a
codificagio das desigualdades era preferivel a decadéncia dos
costumes judiciarios.

Atualmente ainda podemos constatar resquicios deste
formalismo, nio de forma exacerbada, mas como complemen-
tagio sistematica da valorizagao probatéria, na tentativa de abre-
viar procedimentos e facilitar a fungao judicial. Sem duvida, re-
presentam estes resquicios verdadeiros limites ao direito a prova
da partes.

Cite-se, como exemplos, os arts. 302, 319, 334, 1V, 434 e
parigrafos, 359, 364, 366, 368, 370, 2* parte, 373, 376, 378, 379,
401, 406 e paragrafos — todos do Cédigo de Processo Civil.

b) Livre convencimento

O sistema da prova legal cedeu lugar ao da livre investiga-
¢ao do 6rgao judicial na medida em que foram se alterando as
condigoes econdmicas e culturais da sociedade européia. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira aponta o surgimento do iluminismo,
arenovagio do método cientifico (incentivador de uma cuidado-

®CHIOVENDA., Giuseppe - Instituigdes..., cit., p. 132.
ICf. I'roller, Formalismus, cit., § 5,1, p.34 —in ALVARO DE OLIVEIRA, ob. cit., nota
68, p. 158.
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sa observagado dos fatos), a superagao do sistema feudal, bem como
a restauragao da idéia de Estado, com a unificagdo da jurisdigao
na qualidade de atributo da soberania — como fatores
determinantes a adogao do principio da livre apreciagao da pro-
va nos ordenamentos processuais civis da Alemanha e da Aus-
tria, respectivamente em 1879 e 1898. Caracterizava-se o novo
sistema juridico pela idéia fundamental da oralidade — com to-
das suas conseqiiéncias: concentragio, imediagao, imutabilidade
do juiz, livre apreciagao da prova.®

O movimento das grandes codificagdes igualmente contri-
buiu para a superagio do sistema da prova legal. A Revolugao
Francesa abriu espaco ao futuro Code de Procédure Civile de 1806,
marcado pelos principios da oralidade, da publicidade, da sobe-
rania do juiz e da agilidade das formas.

Neste novo contexto, a prova legal deixa de ser um “sistema’
e passa a compreender apenas alguns meios de prova inseridos
em dispositivos legais esparsos nos cédigos, favorecendo o refor-
¢o do principio geral do “livre convencimento”.

A reagdo contra este sistema veio na forma do justificado
receio contra o arbitrio e o abuso judicial que, sem o estabeleci-
mento de freios e contrapesos, nao teria sua atuagao controlada
a nao ser por sua prépria consciéncia.

Modernamente, existem aqueles que vislumbram resquicios
do sistema da livre convicgao quando o juiz concede liminares
no processo, via de regra nas tutelas de urgéncia (cautelares ou
antecipagoes de tutela) — pelo simples fato de que, para tanto,
nao sao obrigados a ouvir a parte contraria (no denominado con-
traditério diferido). No entanto, mesmo nestes casos, o julgador
deve motivar as respectivas decisoes, possibilitando, com isso, o
devido controle por meio da légica e dos critérios cientificos es-
tabelecidos.

3

* ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto - Do formalismo..., cit., p.159.
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c) Persuasao racional

A evolugao dos sistemas de valorizagido da prova chegou a
necessidade de solucao do problema de controle da livre apreci-
agao da prova - ou, como refere Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira, do conflito entre “liberdade do 6rgao judicial e direito de cida-
dania processual, habitual na contraposicdo entre formalismo e
informalismo”.*

O sistema da persuasio racional da prova surge como uma
etapa posterior a tese do livre convencimento e, embora admita
a liberdade judicial na avaliagao probatéria, impde ao juiz a ob-
servancia de regras légicas e das miximas de experiéncia co-
mum.

A distin¢ao fundamental entre os dois sistemas reside no fato
de que, na persuasao racional, o érgao judicial tem o “dever de
fundamentar sua decis@o, indicando os motivos e as circunstdncias que o
levaram a admitir a veracidade dos fatos em que o mesmo baseara sua
decisao. Cumpre-the indicar, na sentenga, os elementos de prova com que
formou sua convicgdo, de tal modo que a conclusao sentencial guarde
coeréncia logica com a prova constante dos autos” >

Como bem ressalta Ovidio Baptista, a opgao legislativa por
um ou outro sistema esta diretamente vinculado a maior ou
menor confianga que a sociedade tenha em seus juizes, bem como
na credibilidade da institui¢ao do Poder Judiciario.*!

Esta circunstidncia igualmente foi percebida por Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, quando refere que, “no fundo, a livre
apreciagdo da prova encontra-se intimamente ligada a valorizagdo do
proprio juiz e de seus julgamento, o que conduz a uma insuprimivel
dwalética entre lei e juiz, incapaz de ser resolvida em termos abstratos e

“*ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto — Do formalismo..., cit., p. 161.

*SILVA, Ovidio Baptista da — Curso de processo civil. Vol. 1, Porto Alegre, Sergio Anto-
nio Fabris, 1987, p. 287.

YSILVA, Ovidio Baptista da - Curso..., cit., p. 288.
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cwja solugdo sé pode ser encaminhada levando-se em conla concretos
pardmetros historicos, social e econdmicos” >

O sistema da persuasio racional pressupde a existéncia de
julgadores bem preparados, altamente capazes e moralmente
qualificados — devidamente integrados e conscientes de seu pa-
pel junto 2 sociedade.

Para que se faga justiga, nao basta que se tenha o direito, que
se saiba pedir o direito e que exista alguém disposto a dar o
direito - é preciso que este alguém saiba o que esti fazendo.

A) Limites Subjetivos

O processo, cada vez mais, afasta-se de sua concepgao libe-
ral, na qual era entendido como coisa das partes, e aproxima-se
da nogao mais atual, em que é visto como de natureza publica,
representando verdadeira garantia de cidadania, devidamente
protegido por disposigdes de natureza constitucional.

Nesta nova visio, o processo realiza-se sob forma de colabo-
ragao entre seus participantes, haja vista a finalidade complexa,
que a todos interessa e atinge, constituida pelo escopo de alcan-
ar a justiga, a atuagao do direito objetivo e a pacificagdo social.

A colaboragio de cada participante do processo, portanto,
realiza-se de formas diferenciadas. Contudo, em todos os mo-
mentos, pode ser identificado o esfor¢go comum de humanizagao,
de democratizagao e de eficiéncia do processo.

No desempenho de suas atividades, as partes, através dos
respectivos advogados; o Juiz de Direito e o Ministério Publico
(quando atua), influenciam — em maior ou menor medida — para
que seja prolatada a sentenga final. Nossa interpretagao de tal
fenémeno € a de que, com sua agao, os participantes do processo
acabam restringindo a prova, seja na sua produgao, seja no seu
exame.

*#ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto — Do formalismo..., cit., p. 163-164.
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a) Poder criador do Juiz

Entre os deveres do juiz, esta o de assumir meios probatérios,
nos limites dos fatos alegados pelas partes. Ao avaliar o contexto
probatério, contudo, o juiz invariavelmente ficara diante de um
quadro de provas no qual poderio ser identificadas as seguintes
situagoes:

1" existe prova — e esta se orienta, de forma inequivo-
ca, em dire¢do ao posicionamento de uma das partes;
2" existe prova — mas esta ndo tem orientagao defini-
da, inclinando-se ora num, ora noutro sentido; ou

3" nao existe prova — ocasido em que devera usar as
regras de julgamento do 6nus da prova, eis que veda-
do o non liquet.

Nas duas ultimas hipéteses, o jutz, com sua agdo, cria um
caminho. Seja optando entre uma das duas linhas probatérias,
seja aplicando as regras do 6nus da prova, caso em que penaliza-
ra uma das partes por nao ter provado o que lhe cabia.

A questio que deve ser résolvida é justamente sobre o crité-
rio da opgao judicial. Como controlar o juiz para que suas deci-
soes dentro do processo sejam juridicas e nio penas fruto do
puro arbitrio ou da onipoténcia judicial?’’

Na verdade, os limites subjetivos - e o poder criador do juiz
em especial — estdo para os limites sisternaticos como a espécie
para o género. Estes, no entanto, encontram-se previstos no
ordenamento juridico, sendo estabelecidos de forma abstrata.
Os limites subjetivos, por sua vez, situam-se na extremidade fi-
nal do processo, sendo concretizados pela atuagao efetiva de seus
agentes.

* Expressio usada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ob. cit., p. 162.
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Este enfoque, portanto, ganha relevancia no momento em
que se percebe que o juiz ndo exerce, propriamente, uma ativi-
dade criadora - até porque ele nao pode ir além do matenal
constante nos autos. No entanto, uma mesma questao pode levar
a diversas decisées — todas juridicas — dependendo do juiz que
examina os autos.

Kelsen, no capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direilo, con-
clui que a interpretagao do direito divide-se em dois momentos:
o primeiro, de natureza cognosciva, em que o aplicador deter-
mina as diversas hipdteses possiveis através das quais o direito se
revela; o segundo, de natureza volitiva, em que o intérprete es-
colhe uma das possibilidades existentes na moldura do direito a
aplicar, criando o direito para a espécie examinada (cria a nor-
ma individual).

O primeiro momento seria juridico. O segundo estaria den-
tro da politica juridica e seria regido por normas metajuridicas
como a moral, a justiga, os juizos de valor social. Assim como o
legislador, por ato de vontade, cria a lei geral, o juiz, ao interpreta-
la em face do caso concreto — também por ato volitivo - cria lei
individual, por interpretagao auténtica.

“A interpretagdo feita pelo 6rgao aplicador do Direito é sem-
pre auténtica. Ela cria Direito.”

A questao fica mais interessante quando se constata que o
mesmo fenémeno ocorre no momento em que O juiz inlerprela
(talvez fosse melhor dizer aprecia) nao o direito objetivo, mas o
contexto probatdrio constante nos autos. Diante dos caminhos
possiveis a serem seguidos, o juiz opta, escolhe, decide por um
deles. Com isso ele cria a versdo definitiva dos fatos, excluindo
todas as demais.

HKELSEN, Hans —Teoria Pura do Direio. 4a ed., trad. Jodo Baptista Machado, Coimbra,
Arménio Amado. 1976, p. 470.
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O juiz nio cria fatos. De igual forma, a decisio judicial nao
estabelece a verdade absoluta sobre a matéria discutida. Trata-
se, apenas, da verdade possivel — nao sé diante da atuagao dos
demais participantes do feito, mas também das préprias circuns-
tancias particulares do julgador, formada por seus valores, prin-
cipios e intimas convicgoes.

O controle de tais decisoes, por certo que € possivel. Usual-
mente é realizado através das regras do bom senso, da légica,
das leis naturais, da experiéncia e da razoabilidade - sendo que
o proprio art. 335 do CPC faz referéncia as “regras de experiéncia
comum submimistradas pela observa¢do do que ordinariamente acontece e
ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame
pericial”.

A pratica demonstra, contudo, que as vezes isso é muito pou-
co.

b) Poder criador do Ministério Publico

O Parquet, nas causas em que intervém como fiscal da lej,
sempre elabora um joeiramento prévio em relagio ao contexto
probatério, elaborando um projeto de sentenga que, muitas ve-
zes, ajuda o julgador na solugao da causa. O parecer, a promo-
¢ao final do Ministério Publico representa, assim, uma certa li-
mitagdo a prova produzida.

O Promotor de Justiga também nao cria fatos. No entanto,
elabora ele uma valorizagao prévia das vertentes probatérias, que
pode ser decisiva para a elaboragao, pelo juiz, da decisao final.
Por certo, essa influéncia ainda depende de fatores animicos,
extraprocessuais — mas nem por isso menos importantes.

O promotor atua baseado em suas préprias convicgoes, inse-
rido em maior ou menor grau em suas circunstiancias sociais.
Seu posicionamento perante o contexto das provas igualmente
serd restritivo, excluindo algumas versdes, enfatizando outras
tantas. Sua verdade é igualmente paraal.
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Importante ressaltar que o Promotor de Justica goza de re-
lativa liberdade probatéria ~ tendo em vista a natureza publica
dos direitos envolvidos. Assim, poderi ele juntar documentos e
certidées, produzir prova em audiéncia e requerer medidas ou

diligéncias que considerar necesséarias ao descobrimento da ver-
dade.*

c) Poder criador dos Advogados

Na defesa das partes, os advogados nio inventam fatos, mas
elaboram versoes préprias que, de certa forma, representam res-
trigoes efetivas a matéria a ser provada durante o processo. De
igual maneira, criam interpretagdes, ressaltam argumentos, es-
tabelecem linhas de raciocinio que podem influenciar o julgador
em seu veredicto final. Interferem, com isso, no juizo valorativo
do conjunto probatério.

Além disso, em razao dos principios do dispositivo
(concernente a liberdade para influir na prova, durante o curso
do processo) e da demanda (relativo a propositura da agao)*,
sao os advogados que realizam a filtragem inicial dos fatos a se-
rem discutidos no processo — bem como das provas com as quais
pretendem evidenciar a veracidade de seus argumentos. Essa
limitagio incide, sem divida, ja na fase postulatéria — sendo in-
clusive anterior ao juizo de admissibilidade feito pelo juiz da causa.

Sobre o principio do dispositivo, digno de nota é o seguinte
elogio feito por Alois Troller:

¥ Art. 83, 11, do CPP.

* José Roberio dos Santos Bedaque, na obra Poderes instrutérios do juiz, esclarece que,
na verdade, o principio do dispositivo estd diretamente vinculado a natureza do
direito material alegado pelas partes. Se disponfvel, elas tém “ampla liberdade para
dele dispor, através de atos processuais (rentncia, desisténcia, reconhecimento do
pedido). E nido pode o juiz opor-se a pritica de tais atos, exatamente em virtude na
natureza do direito material em questdo.” (Poderes instruddrios do juiz. 2a ed., Sao
Paulo, Revista dos I'ribunais, 1994, p.68
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“Constitut um dos mais belos direitos do cidaddo livre que,
tendo-se tornado litigiosa a sua questdo, ndo precise mendi-
gar do juiz a sua graga, como o escravo se dedica ao seu
senhor no castelo, mas perante ele se defenda, em oposigéo a
seu adversdrio, e para isso possa constiturr um advogado. ~
O juiz nao deve estar at como um administrador secreto, mas
como 0 homem a quem cabe a honra de decidir sobre relagoes
Juridicas tornadas litigiosas entre cidadaos livres.”’

CONCLUSAO

A admisséo e a valoracio das provas no processo obedece a
um método bem determinado — método probatirio judicidrio — for-
mado por um amplo conjunto de regras cuja fungao é garantir
nao apenas os direitos das partes, mas a prépria legitimacao da
fungao jurisdicional.

Tais regras constituem, na verdade, um catdlogo de excegoes
(conforme expressao de Giovanni Verde) que impoe limitagoes
em dois momentos distintos: como juizo de admissibilidade, onde
os parametros referem-se-ao objeto da prova, aos meios
probatérios, bem como aos procedimentos empregados nas ope-
ragoes referentes a colheita do material probatério. E como juizo
de valorag¢ao, quando os participantes do processo influenciam o
convencimento judicial, principalmente levando-se em conta o
moderno cardter de colaboragdo do processo.

Nao se pode dizer que exista uma relagio de subordinagao
ou de dependéncia entre estes dois juizos, no entanto, existemn
autores que consideram as regras de exclusdo como mais impor-
tantes que as de avaliagdo, haja vista que as primeiras sdo elabo-
radas para evitar o autoritarismo judicial e garantir a protecio

¥ Alois Troller — Formalismus, Basel, Helbing & Lichtenhahn, 1945, § 5, 1, p. 37 -
citado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo..., cit., nota 25, p. 142.
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de direitos fundamentais — que prevaleceriam sobre a exigéncia
de buscar a verdade absoluta ou material.?

O ideal seria que as partes tivessem total liberdade para pro-
duzir as provas que entendessem necessarias para demonstrar a
veracidade de suas alegacoes. No mesmo diapasao, o juiz deve-
nia dispor da mais ampla possibilidade de investigar os fatos tra-
zidos pelas partes ao processo, buscando diminuir a distancia
entre a verdade material e aquela formalizada nos autos.

No entanto, nao é i1sso que ocorre.

Apesar da notdvel forga légica do raciocinio de Carnelutti
quando afirma que “a verdade é como dgua: ou é pura ou ndo é verda-
de””, nao podemos deixar de constatar que a correnteza do pro-
cesso conduz a portos diversos, onde as verdades sao relativizadas.

O juiz, através do processo, tem o dever de prestar justiga ao
caso concreto que lhe é levado a apreciagdo. Para tanto, deve
atuar o direito objetivo com base no material fatico devidamente
dimensionado.

Sua atividade, bem como a dos demais participantes/colabo-
radores do processo, deve ser permeada pelas garantias do con-
traditério, da imparcialidade, da oralidade — e da ampla defesa
(entendida esta dentro dos limites antes examinados).

Tudo porque o processo deve ser célere. Pois somente desta
forma atingird sua ultima finalidade — a da pacificagdo social.
Sem desprezar, no entanto, o requisito minimo de certeza e de
seguranga juridica, que se faz presente através da verossimilhan-
¢a, da razoabilidade das convicgdes — da verdade possivel a ser ope-
rada pelo julgador.

*VERDE, Giovanni - Prova lelale e formalismo, in ob. cit., col. 473.
* Citado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo..., ob. cit., nota 36, p.
147.



