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    “Ai de vós, doutores da Lei e fariseus, hipócritas! Porque dais o dízimo da hortelã, do endro e do cominho, mas tendes descuidado dos preceitos mais importantes da Lei: a justiça, a misericórdia e a fé. Deveis, sim, praticar estes preceitos, sem omitir aqueles!” (Mateus 23:23).
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    PREFÁCIO




    Álvaro José do Amaral Ferraz Rodrigues foi meu aluno no mestrado da PUC-SP, tendo demonstrado interesse pela pesquisa e aplicação nas atividades programadas.




    Convidado para ser seu orientador, verifiquei, desde logo, que ele demonstrava comprometimento com a proposta apresentada, razão por que passei a acompanhar seu trabalho fazendo algumas sugestões.




    O projeto inicial avançou e o então mestrando logrou aprovação na fase de qualificação e, logo após, na defesa da dissertação de mestrado sobre o ônus da prova na fraude de execução, elogiada pela banca.




    Cuida-se, na verdade, de tema de grande interesse técnico e prático, em razão das divergências que suscita, razão por que foi sugerida sua publicação, que agora se verifica e tenho o prazer de prefaciar.




    O livro está dividido em quatro partes: a) a primeira põe em relevo a supremacia da Constituição na interpretação das normas processuais e a importância do direito à prova; b) a segunda procura explicar a fraude à execução no Brasil e as treze hipóteses de sua ocorrência; c) na terceira, são analisados os requisitos da hipótese do art. 792, IV, do CPC/2015 bem como a aplicação da teoria estática do ônus da prova e os meios de prova e de defesa contra a alegação de fraude de execução. A proposta do autor é “não colapsar o mercado de bens sujeitos a registro público, em especial o imobiliário. Pretende-se analisar a necessidade de se conferir maior segurança jurídica ao direito do credor em hipóteses nas quais há postura pouco diligente do terceiro e que comumente se soma a certo descaso do devedor”.




    Como se vê, o tema mereceu tratamento adequado, razão por que será certamente apreciado por processualistas e operadores jurídicos em geral.




    Importa ressaltar que o autor é profissional da advocacia e seu currículo registra produção científica de que constituem exemplos os seguintes artigos: a) Microssistema de precedentes judiciais vinculantes do CPC/15 e a gestão de processos, in Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 28, p. 37, 2020; b) Racionalidade jurídica em tempos de novo corona vírus, em coautoria com DI MARINO, Bruno, in Revista Digital do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), vol. 42, pp. 1-13, 2020; c) A necessidade de instauração de processo incidental para apuração da extensão da responsabilidade patrimonial a terceiros, em coautoria com CARNEIRO, A. E., in Revista de Processo – REPRO. vol. 287, p. 47-70, 2019; d) Legitimidade ativa da Defensoria Pública e da Ordem dos Advogados do Brasil em ação civil pública, in Revista Internacional da Academia Paulista de Direito. vol. 2, pp. 78-102, 2019; e) A lei vale mais que a constituição; e o coletivo, mais que o indivíduo, em coautoria com DI MARINO, Bruno, in Consultor Jurídico (São Paulo. On Line). vol. 31, p. 7, 2018; f) A teoria da separação de poderes, o buracão negro do Judiciário e a festa do asno, em coautoria com DI MARINO, Bruno, in Migalhas, 2019; g) Aspectos atuais da Obrigação de Prestar Alimentos e da Prisão Civil, in Academia Paulista de Direito, pp. 155-180, 2019; h) A saga jurisprudencial do dano moral coletivo: tinha razão o Ministro Teori, em coautoria com MARINO, B., in Revista Conjur, 2019.




    Em suma, com a dissertação apresentada e, agora, publicada, o autor alcança um degrau na carreira acadêmica permitindo o prognóstico de que dará continuidade aos estudos candidatando-se ao curso de doutorado.




    João Batista Lopes


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro analisará o seguinte questionamento: de quem é o ônus da prova na fraude à execução? O objetivo é demonstrar que, atualmente, a depender do caso concreto, o magistrado deve distribuir o ônus da prova entre credor, devedor e terceiro.




    No primeiro capítulo, serão abordadas questões basilares do processo civil, com foco no tema a ser desenvolvido. Será demonstrado, inicialmente, que atualmente — na verdade, há bastante tempo — o sistema jurídico brasileiro impõe interpretar normas processuais (regras e princípios) à luz da CF/88. Nessa linha, será demonstrada a evolução dos atuais 4 (quatro) pilares do processo civil: jurisdição, ação, processo e defesa. Também, com essa visão, serão explicadas as normas fundamentais do CPC/15.




    Em seguida, no mesmo capítulo, serão explicados os motivos de a (análise da) prova ser direito fundamental. Também serão explicadas questões basilares da prova (fases probatórias — propositura, admissão, realização e valoração, poderes instrutórios do juiz, conceito, objeto, destinatários, natureza jurídica e classificação). Depois, serão pontuados os tipos de prova (típicas e atípicas), bem como explicada questão polêmica sobre a admissão da prova ilegal (ilegítima e ilícita). Serão igualmente explicadas as principais nuances da presunção, do indício, do fato notório, da ficção jurídica e da máxima de experiência.




    Ao fim do primeiro capítulo, será explicado o ônus da prova. Antes, será analisada a diferença entre ônus e obrigação. Depois, abordar-se-á a questão do ônus da alegação, que precede o ônus da prova. Em seguida, serão explicadas as questões atinentes ao conceito de ônus da prova e ao dever de o magistrado decidir à luz do ônus da prova. Ao fim, serão demonstradas as seguintes questões: algumas teorias sobre a repartição do ônus da prova, a regra geral do ônus da prova (distribuição estática), críticas a essa regra geral e as hipóteses excepcionais (teoria das cargas probatórias dinâmicas). Para tanto, em seguida, será demonstrada a origem e a evolução dessa teoria excepcional, atualmente também expressamente encampada pelo CPC/15, que é diversa da inversão do ônus da prova prevista no CDC.




    No segundo capítulo, o foco será explicar a fraude à execução no Brasil. Antes, serão feitas breves considerações sobre a execução civil (evolução e requisitos básicos). Depois, serão abordadas questões gerais sobre a fraude à execução (modalidades de fraude no direito brasileiro, diferenças entre fraude à lei e fraude à execução, evolução da fraude à execução, conceito de fraude à execução, requisitos da fraude à execução, diferenças entre fraude à execução e fraude contra credores, e os efeitos do reconhecimento de fraude à execução).




    Em seguida, serão explicadas as 13 (treze) seguintes hipóteses de fraude à execução: as 4 (quatro) do art. 792, I, II, III e IV, do CPC/15; a do art. 792, §3º, do CPC/15; a que ocorre quando há alienações sucessivas do bem; a que se refere quando o terceiro adquirente não registra a alienação/oneração perante o registro do bem; a que decorre de relações familiares; a que ocorre quando há transferência da impenhorabilidade do bem de família; a que se refere à inscrição em dívida ativa; a que se refere a processo simulado; a que ocorre quando há quitação fraudulenta havida entre terceiro e devedor; e a que ocorre dentro do período suspeito da falência. Nessa altura, já ficará claro que o reconhecimento de fraude à execução, em várias hipóteses, não requer grandes esforços probatórios, na medida em que a lei prevê requisitos objetivos, bem delineados (exceto quando houver processo simulado e na hipótese do debitor debitoris antes da intimação do terceiro devedor). Mas a hipótese mais controvertida, até mesmo por ser subsidiária a várias outras, basicamente, encontra-se na hipótese do art. 792, IV, do CPC/15, razão pela qual será a mais analisada no segundo e no terceiro capítulos.




    O terceiro capítulo, como dito, terá maior foco em analisar os requisitos da hipótese do art. 792, IV, do CPC/15. Para tanto, será explicada a origem e a evolução da jurisprudência que se formou em torno da Súmula n.º 375 do STJ, publicada em 2009. Depois, será analisado o acórdão proferido pelo STJ, ao julgar o RESP 956.943/PR, submetido ao julgamento de recurso repetitivo, em 2014, na véspera de o CPC/15 ser publicado.




    Para dar maior concretude às análises, será explicada uma ação de execução de título extrajudicial, ajuizada em 2001, e que até hoje não teve solução definitiva, notadamente porque as pessoas, provavelmente, aproveitam-se da jurisprudência oscilante para implementar condutas que se enquadram em alguma posição já certa vez adotada por algum tribunal. Nessa linha, serão feitas críticas à falta de estabilidade, integridade e coerência da jurisprudência, que é um dos pilares do CPC/15.




    Em seguida, será exposto que se deve aplicar a teoria das cargas probatórias dinâmicas na fraude à execução, a depender do caso concreto. Nessa linha, serão explicadas as questões atinentes ao tema à luz da Lei nº 13.097/15, bem como quando se dá o início da fraude à execução quando se impõe analisar a boa-fé do terceiro, que servirá de fundamento para eventual ação que o terceiro ajuizará perante o devedor. Essa questão será explicada logo em seguida, ocasião em que também serão pontuados, exemplificativamente, quais bens, no Brasil, sujeitam-se a registro público.




    Ainda no terceiro capítulo, analisar-se-ão os meios processuais de ação e de defesa quando há a alegação de fraude à execução, que inclusive pode ser reconhecida de ofício. Dar-se-á, aqui, maior ênfase aos embargos de terceiro, na medida em que, se não houver oposição deles, o credor simplesmente resolverá a questão perante o devedor (ou perante o terceiro que se sub-rogará na pessoa do devedor) dentro do mesmo processo.




    Depois, será respondido o questionamento deste livro, ocasião na qual serão pontuadas as hipóteses nas quais deve-se aplicar, em regra, a teoria estática do ônus da prova, por se tratarem das hipóteses nas quais há maior objetividade legal. Também serão explicadas as hipóteses nas quais o magistrado, muito provavelmente, será impelido a aplicar a teoria das cargas probatórias dinâmicas. Ao assim proceder, será explicado que, em certos casos, após respeito ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa, de forma devidamente fundamentada, após as partes produzirem (ou não) todas as provas pretendidas (explicadas no primeiro capítulo), o magistrado, ainda assim, deverá reconhecer a fraude à execução, por vezes, com base em indícios.




    Ao fim, nessa linha de ação e de defesa, serão expostas questões específicas de direito intertemporal, atinentes ao ônus da prova na fraude à execução. Restringem-se, basicamente, à interpretação das regras dos arts. 14, 927, §3º, 1046 e 1047, do CPC/15.




    A ideia não é colapsar o mercado de bens sujeitos a registro público, em especial o imobiliário. Pretende-se analisar a necessidade de se conferir maior segurança jurídica ao direito do credor em hipóteses nas quais há postura pouco diligente do terceiro e que comumente se soma a certo descaso do devedor.


  




  

    1. MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E DIREITO À (ANÁLISE E REPARTIÇÃO DO ÔNUS DA) PROVA COMO UM DOS SEUS PILARES




    1.1 Direito (ciência) brasileiro (CF/88 como fonte suprema): sistema jurídico (Estado de Direito) composto de normas (gênero), regras e princípios (espécies)




    Ubi homo ibi societas; ubi societas ibi ius. Extrai-se, desse brocardo latino, por todos conhecido, que não há sociedade sem direito (do latim directum ou rectum, que significa “reto” — aquilo que é conforme uma régua). O direito1 possui a função precípua de harmonizar as relações sociais intersubjetivas; é o meio mais eficaz de controle social, por um conjunto de instrumentos de que a sociedade se vale na sua “tendência à imposição dos modelos culturais, dos ideais coletivos e dos valores que persegue, para a superação das antinomias, das tensões e dos conflitos que lhe são próprios”2. Tércio Sampaio Ferraz Júnior elucida ser o direito uma ciência que resolve problemas de relações intersubjetivas3, a qual possui uma estrutura própria que não se confunde com a das ciências naturais.4 Direito, à luz do normativismo jurídico concreto de Miguel Reale5, resumido nas palavras de Inocêncio Mártires Coelho, é o conjunto de normas que, “em determinada sociedade e num dado momento da sua história, mediante a interferência decisória do Poder, ordena os fatos sociais em conformidade com certos valores”, que não se confundem com meras proposições “lógicas, abstratas ou formais, mas como substratos que dialeticamente integram e superam, que sintetizam, portanto, as tensões entre fatos e valores, os quais, nelas e por elas, tornam-se fatos e valores especificamente jurídicos”6.




    Esse conjunto de normas (da ciência) do direito é denominado sistema7 jurídico8, questão bastante complexa dentro da hermenêutica jurídica. Para este livro, o que importa dizer, sobre sistema jurídico, é que há duas grandes espécies de sistemas jurídicos ocidentais9: common law (principais expoentes: Inglaterra e E.U.A.; desenvolvido precipuamente para legitimar a vontade de reis absolutistas; forte prevalência da jurisprudência) e civil/statute law (principais expoentes: Império Romano e França; desenvolvido precipuamente para legitimar a vontade da lei; forte prevalência de leis escritas/positivadas)10.




    Dentro dessa definição, pode-se dizer que o Brasil é um Estado de Direito afiliado ao sistema jurídico da civil/statute law (CF/88, art. 1º, caput). Esse sistema jurídico brasileiro possui normas que são divididas em regras e princípios, cuja fonte suprema é a Constituição da República Federativa do Brasil. Na doutrina, há várias definições de normas, regras e princípios; o jurista português José Joaquim Gomes Canotilho foi um dos que mais as aprofundou, tecnicamente11, motivo que o torna, no tema, citado pelos demais doutrinadores, com menor ou maior intensidade.




    De toda forma, mais importante do que definições é ter a consciência de que, como bem colocou Celso Antônio Bandeira de Mello, “violar um princípio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de comandos”12, na medida em que, como explica Ada Pellegrini Grinover, “os princípios são as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema jurídico”13. Como coloca Paulo Bonavides14, vive-se, atualmente, a era pós-positivista, na qual, seja lá qual for a ideologia doutrinária (naturalismo, positivismo ortodoxo, etc.), há notória hipertrofia da reação intelectual capitaneada por Ronald Dworkin, jurista de Harvard, o qual, por meio de uma crítica ao positivismo kelseniano e utilitarismo rawlsiano, entende, basicamente, que regras se aplicam “à maneira do tudo-ou-nada” e dá maior importância à aplicação de princípios, os quais, nas palavras dele, possuem uma “dimensão que as regras não têm – a dimensão do peso ou a importância. Quando os princípios se intercruzam, […] aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a força relativa de cada um”15.




    Como advertem Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida, “a maior necessidade do uso de princípios se dá com o aumento da insegurança jurídica do terreno decisório no qual esteja o juiz pisando”16. Afinal, como já bem entendia Pontes de Miranda, “se o Estado quer alguma coisa, que o diga em lei”17. Nessa linha, como o sistema jurídico brasileiro é composto por (milhares de) regras e princípios, o mínimo que se espera é que seja praticado por meio de uma lógica intrassistêmica (idealizada pelo Poder Legislativo, em respeito à ideia de Aristóteles, Locke e Montesquieu18, absorvida pela CF/88, em seu art. 2º19), e não intersistêmica (o que também pode ser idealizado pelo Poder Judiciário, em função desviante, ainda que, pontualmente, possa parecer ser mais “justo” — conceito irrespondível, de alta periculosidade). Deve-se privilegiar a segurança jurídica, ideia tão difundida pela CF/88 (preâmbulo e arts. 1º, caput e parágrafo único, 3º, I, 5º, caput e I, II, 6º, 102, §2º, 103-A, §1º), embora seja notoriamente vilipendiada no Brasil, na prática, inclusive já assumida pelo STJ20.




    Em suma, o sistema jurídico brasileiro é autopoiético21, e não alopoiético22; segundo Misabel Abreu Machado Derzi, “o sistema jurídico, que tem, no centro de seu próprio ambiente, as decisões dos tribunais, deve ser protegido contra as heterodeterminações externas […] oferecendo um mínimo de confiança e de segurança”23. Arremata o raciocínio Ada Pellegrini Grinover ao dizer que sistema jurídico é unidade, completude e coerência: “unidade […] baseada na norma fundamental […], fundamento de validade de todas as normas. […] A completude […] não oferece lacunas. […] A coerência consiste em evitar situações de contradição […]”24.




    Dentro desse sistema jurídico, este trabalho dará enfoque ao direito processual civil, em especial prova, ônus da prova e fraude à execução. Antes de adentrar nos temas, é essencial pontuar os quatro pilares do direito processual civil contemporâneo (jurisdição, ação, processo e defesa) e demonstrar que há maior aplicação do modelo constitucional do processo, há quase um século idealizado, no Brasil e no exterior.




    1.2 Evolução dos conceitos de jurisdição, ação, processo e defesa — os quatro (não mais três) pilares do direito processual civil




    1.2.1 Jurisdição




    A palavra jurisdição vem do latim juris dictio, que significa “dizer o direito”. Giuseppe Chiovenda define jurisdição como função da soberania de um Estado que tem por “escopo a atuação da vontade concreta da lei por meio da substituição, pela atividade de órgãos públicos, da atividade de particulares ou de outros órgãos públicos, já no afirmar a existência da vontade da lei, já no torná-la, praticamente, efetiva”25. Francesco Carnelutti, ao distinguir legislação (“sub specie normativa, isto é, produção de normas jurídicas”) de jurisdição (“produz preceitos, ministra direito para cada caso singular”26), entende jurisdição como sendo a “justa composição da lide”27. Note-se que os elementos principais que definiam jurisdição são: lide28, substitutividade, coisa julgada e inércia.




    Classicamente, entendia-se jurisdição sob três aspectos: poder, função e atividade29. Poder, por ser a manifestação da soberania estatal, que decide com imperatividade e substitutividade30. Função, referente ao encargo de o Estado prestar a tutela jurisdicional quando é acionado.31 Atividade, consubstanciada no complexo de atos praticados por agentes estatais imbuídos de poder jurisdicional dentro de um processo (forma legal que corporifica o exercício da atividade jurisdicional).




    Atualmente, estuda-se jurisdição à luz de seus objetivos, quais sejam jurídico, social, educacional e político.32 Jurídico é aplicação concreta da vontade do direito para resolver a lide. Social é a resolução da lide em prol da pacificação social. Educacional é a disseminação, por meio das decisões judiciais, dos direitos e dos deveres dos jurisdicionados como um todo. Político é o fortalecimento do Estado, proteção aos direitos e garantias33, bem como incentivo à participação democrática pelo processo.




    Contemporaneamente, Ada Pellegrini Grinover disse, inicialmente, que jurisdição seria “garantia de acesso à justiça para a solução de conflitos, utilizando seus instrumentos – processo e procedimento – na busca da tutela jurisdicional justa e adequada e da pacificação social”, para, então, inclusive propor uma nova teoria geral do processo, na qual “o acesso à justiça foi analisado profundamente, mas não se percebeu que ele deve integrar o próprio conceito de jurisdição, sendo elemento fundamental que a distingue, como espécie do gênero processualidade”. Mais à frente disse, expressamente, que o conceito clássico de jurisdição está superado (poder, função e atividade) visto que, contemporaneamente, jurisdição “compreende a justiça estatal, a justiça arbitral e a justiça consensual”, notadamente porque “não há exercício de poder na justiça consensual, onde o conflito é dirimido exclusivamente pelas partes”34. Também pontuou que os elementos definidores da jurisdição mudaram (lide, substitutividade, coisa julgada e inércia)35. Ela, inclusive, disse que, no conceito de jurisdição, deve ser incluída a função de garantia (das partes — atingir tutela jurisdicional adequada por meio do acesso à justiça; e do processo e procedimento — observância das garantias constitucionais e legais em busca da pacificação com justiça), “sobretudo em face do Estado Democrático de Direito e da moderna visão do princípio da separação dos poderes”. Conceituou jurisdição como “função, atividade e garantia. E, sobretudo, seu principal indicador é o de garantia do acesso à Justiça, estatal ou não, e seu objetivo, o de pacificar com justiça”36.




    1.2.2 Ação




    Sobre o instituto ação, há diversas teorias que o explicam. As principais, da mais antiga para a mais recente, são: (i) imanentista; (ii) concretista; (iii) abstrata; (iv) eclética; (v) asserção; e (v) neoconcretista. A teoria imanentista, também conhecida como civilista, clássica e/ou privatista, cujo maior expoente foi o alemão Friedrich Carl von Savigny, vigorou até o século XVII. Ela não distinguia o direito de ação do direito material, já que entendia ser a ação o próprio direito material em juízo. O direito material, quando violado ou ameaçado, transformava-se em ação, por se entender que ambos eram o mesmo instituto. Para essa teoria, “não há ação sem direito; não há direito sem ação; a ação segue a natureza do direito”37. Não explica a sentença38 sem julgamento de mérito.




    A teoria concretista, ou do direito concreto à tutela jurisdicional, idealizada por Oscar von Bulow, em 1868, entende que o direito de ação é diferente do direito material, embora entenda que aquele dependa deste. Criaram-se, aqui, por Giuseppe Chiovenda, as condições para o regular exercício do direito de ação, quais sejam: (i) a legitimidade das partes; (ii) o interesse jurídico; e (iii) a existência do direito material. Ou seja, o autor de um processo judicial, para esta teoria, só poderia exercer o direito de ação se se valesse do direito material, razão pela qual o direito de ação só existiria quando a sentença fosse favorável ao autor39; não conseguia explicar a sentença de improcedência.




    A teoria abstrativista/abstrata, elaborada Degenkolb e por Plósz40, conflita com a teoria concreta. Afirma-se, aqui, que a ação pode existir sem o direito material, já que o autor, embora desprovido do direito material, teria o direito incondicionado de exercer a ação. Logo, o direito de ação seria autônomo, público e abstrato, independentemente da existência do direito material e de um resultado favorável ao autor.




    Embora passível de críticas41, o CPC/73 (arts. 3º e 267, VI) e o CPC/15 (arts. 17 e 485, VI)42 adotaram a ideologia da teoria eclética, para entender pela existência de condições da ação.43 Para essa teoria, criada por Enrico Liebman, em meados do século XX (fusão da teoria concreta com a abstrata), o direito de ação é autônomo em relação ao direito material, embora a existência daquele esteja subordinada a três condições: (i) a legitimidade das partes; (ii) o interesse de agir; e (iii) a possibilidade jurídica do pedido (não mais consta expressamente do CPC/1544). As referidas condições da ação deveriam ser aferidas à luz do direito material, existindo, pois, uma relação mínima de dependência entre a ação e o direito material. Em outros termos, definiu-se ação como direito público, subjetivo, instrumental e de natureza constitucional; o direito de ação existe quando o juiz profere uma sentença de mérito, favorável ou desfavorável ao autor.45 José Joaquim Calmon de Passos define essa teoria como um “concretismo dissimulado”46.




    Atualmente, jurisprudência47 e doutrina48 tendem a encampar a teoria da asserção; as condições da ação devem ser aferidas somente à luz das alegações das partes e no início do processo. Mas há respeitado entendimento, minoritário, capitaneado por Donaldo Armelin, que entende aplicar-se a teoria da asserção, embora o autor deva apresentar as provas que já possui no momento da petição inicial para evitar “autolegitimação”49.




    Na linha da referida corrente majoritária exposta no parágrafo anterior — a qual reputa-se correta, na medida em que a ausência de documentos indispensáveis, teoricamente, deveria ensejar a inépcia da petição inicial (ver item 1.5.2) —, se o autor atribui responsabilidade ao réu, a matéria alegada na petição inicial é afeta ao mérito (aferição in status assertiones50), desde que não haja abuso de direito51, notadamente em respeito à razoabilidade e à proporcionalidade (CPC/15, art. 8º). O julgamento sem mérito, embora seja essencial nos casos em que se faça necessário, ao aplicar essa teoria da asserção, torna-se inútil52, porque, dentre outros motivos, se quiser, e dependendo da ocasião, poderá ser ajuizada nova/outra ação.




    Há, contemporaneamente, teoria que revisitou a concreta, denominada, por isso, de neoconcretismo, por Cassio Scarpinella Bueno, ao expor, como há décadas já era pensado, que “não tem sentido estudar o direito processual civil se não na perspectiva de viabilizar a concreta prestação da tutela jurisdicional a quem faz jus a ela na perspectiva do plano material”53. Não basta reconhecer o direito material, mas, talvez com maior importância, concretizá-lo. O direito processual é meio do qual o direito material é o fim. A base dessa teoria consta da regra do art. 5º, LXXVIII, da CF/88 e art. 4º do CPC/15.




    1.2.3 Processo (“é um mundo”54)




    Sobre processo55, entendia-se, nos primórdios, como mero instrumento. Aliás, inicialmente, no direito romano, e até meados do século XIX, entendia-se que possuía natureza de direito privado, contratual, originado da litis contestatio56.




    Segundo Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco57, foi Arnault de Guènyvau, jurista francês do século XIX, quem criou a teoria de processo como quase-contrato, notadamente por entender que não era um contrato e nem um delito. Os referidos autores criticaram essa teoria na medida em que o francês fez esforço para entender o processo no âmbito do direito privado.




    Atualmente, há várias respeitadas teorias sobre o processo (processo como situação jurídica58; processo como procedimento em contraditório59; processo como entidade jurídica complexa60; processo como relação jurídica em contraditório61; processo como instituição jurídica62; processo como método de atuação do Estado juiz63 etc.). Inicialmente, no entanto, em 1868, foi Oscar von Bulow quem mais contribuiu/inovou64, ao definir processo como relação jurídica65 de direito público66 trilateral (havida entre juiz, autor e réu)67, denominada de relação jurídica. Dentro dela, Giuseppe Chiovenda desenvolveu a ideia de que “o processo deve dar, quanto for possível, praticamente a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que tenha direito de conseguir”68. Deram ao processo natureza de direito público e função autônoma.




    Enrico Tullio Liebman, ao atualizar a noção rígida de separação entre processo e direito material, entendeu que “as formas são necessárias, mas o formalismo é uma deformação”69. Ampliou-se o conceito de processo para não mais entender processo como mero instrumento de solução de litígios70. Nessa linha, e para introduzir o tema da “moda” (1.3), Cassio Scarpinella Bueno entende que processo71 deve ser entendido, “na perspectiva do modelo constitucional do direito processual civil, como o exercício da função jurisdicional pelo Estado-juiz”72.




    1.2.4 Defesa




    Especialmente por uma questão de isonomia, inclui-se defesa como mais um pilar do direito processual civil, na medida em que é preciso pensar que ação também é defesa, à luz das alegações, das provas, dos recursos, et cetera. A diferença precípua entre ação e defesa é a iniciativa do processo, por caber ao autor retirar a inércia do Poder Judiciário. Com relação aos demais aspectos da ação, tal como o autor recebe a tutela jurisdicional quando vê seus pedidos julgados procedentes, o réu idem.




    Em suma, o autor age e o réu reage.73 Essa é a adequada interpretação e importância que devem ser concedidas à defesa dentro de um processo judicial. Simples, porém de vital relevância; jurisdicionados devem sempre lembrar de se dar a mesma relevância à ação e à defesa.




    1.3 A adoção, pelo direito brasileiro, do modelo constitucional de processo74





    1.3.1 O modelo constitucional de processo — uma “antiga novidade”75





    Extrai-se da evolução dos conceitos de jurisdição, ação, processo e defesa, bem como da análise sintética do sistema jurídico brasileiro, que o direito processual deve ser aplicado à luz do direito material; e ambos possuem como norma unificadora a CF/88. Essa é uma visão salutar, denominada neoconstitucionalismo, a qual se inspira na supremacia da Constituição com a necessidade de delimitar regras e princípios. Superou-se, pois, aquela antiga visão de que a CF seria mero documento político procedimental para estipular metas ao Estado de Direito. Luís Roberto Barroso, sobre o neoconstitucionalismo, aponta três marcos fundamentais: i) histórico (constitucionalismo do pós-guerra com a crise do sistema liberal econômico76 e jurídico77); ii) filosófico (corrente positivista superada pela corrente do pós-positivismo — acima já explicada); e iii) teórico (força normativa da Constituição não “apenas expressão de um ser, mas também de um dever ser”78, difundida por Konrad Hesse — jurista alemão; ampliação da jurisdição constitucional; e força normativa dos princípios).79




    Esse cenário contemporâneo, especificamente com relação ao direito processual civil (leitura do processo à luz da Constituição)80, na verdade, já é pensado há tempos, e por vários doutrinadores81, notadamente em prol do Estado Democrático de Direito. No exterior, v.g., Mauro Cappelletti já entendia que a Constituição deve ser “programa de reforma e […] método de pensamento”82 do direito processual civil. Esse raciocínio também é exposto por Joan Picó I. Junoy, já que, a partir da perspectiva pós-constitucional, “el problema del proceso no solo hace referencia a su ser, es decir, a su concreta organización según las leyes de enjuiciamiento, sino también a su deber ser, es decir, a la conformidad de su regulación positiva con las previsiones constitucionales”83. Eduardo Couture, jurista uruguaio, aparentemente pioneiro no assunto84, bem elucida que “a) la Constitución presupone la existencia de un proceso como garantía de la persona humana; […] d) si la ley instituyera una forma de proceso que privara al individuo de una razonable oportunidad para hacer valer su derecho, sería inconstitucional”85.




    No Brasil, classicamente, José Frederico Marques, na década de 50 do século passado, já afirmava que “os estudos constitucionais sobre o processo civil podem ser apontados […] como um dos característicos mais salientes da atual fase científica do Direito Processual Civil”86. Antes, João Mendes Junior, em 1899, entendia o processo como garantia de direitos individuais, no qual assinalava que deveriam ser observados os limites constitucionais, sem suprimir direitos, sob pena de haver inconstitucionalidades.87




    Há alguns dados para constatar, sem grandes elucubrações, que o direito processual civil, no Brasil, há pelo menos mais de um século, deve ser lido à luz da Constituição (embora nem sempre tenha ocorrido88). Na Constituição do Império de 1824, por meio de seu art. 179, II, já constava, embora timidamente, alusão ao devido processo legal (ao menos em seu caráter substancial), ao afirmar que “nenhuma lei será estabelecida sem utilidade pública”. Ainda mais evidente, o recurso extraordinário, instituído, no Brasil, por meio do art. 58, §1º, do Decreto n.º 510/1890 (Constituição Provisória de 1890), desde a sua origem, possui, como finalidade precípua, interpretar a Constituição ao caso concreto89 (a competência para julgá-lo também sempre foi a mesma, qual seja do STF, igualmente criado, ao menos a denominação90, em 1891). Diante desses dois dados, seria até prudente os jurisdicionados, ainda que minimamente, lerem o processo à luz de todas as Constituições, ao menos pós-1891 ou, no limite, pós-1939 (afinal, normas do CPC/39, por ser lei federal, poderiam ser, ainda que sob o aspecto formal, questionadas via recurso extraordinário).




    Há, pois, muito tempo, relevante fomento ideológico, nacional e estrangeiro, de se pensar processo civil como direito/garantia constitucional que, como tal, deve ser lido com os olhos à Constituição; processo como instrumento democrático para assegurar participação isonômica e efetiva das partes em busca da formação da convicção do juiz. Essas questões levaram João Batista Lopes a chamar atenção para jurisdicionados menos avisados sobre a verdadeira realidade de não ter sido o CPC/15 o precursor do modelo constitucional do processo; dá, no entanto, o autor, a devida importância à nova lei federal, na medida em que, por meio dela, há “reafirmação de que o sistema brasileiro acolheu, definitivamente, o modelo constitucional de processo”, já que “direito processual civil, estudado no passado quase que exclusivamente a partir da legislação processual, passa a ter como ponto de partida e de chegada a Constituição Federal”91.




    Cassio Scarpinella Bueno esclarece que o modelo constitucional do direito processual civil brasileiro compreende, para fins didáticos, quatro grupos bem destacados: “princípios constitucionais do direito processual civil92, organização judiciária, funções essenciais à Justiça e procedimentos jurisdicionais constitucionalmente identificados”93. Mas, nas lições de João Batista Lopes, diga-se, já aqui, que esse modelo deve ser aplicado com cautela, sem exageros, porque princípios constitucionais — como qualquer outro direito — não são absolutos; o modelo constitucional do processo deve ser método de “estudar o processo civil tendo como ponto de partida e de chegada a Constituição, sem desprezar, porém, a legislação processual, indispensável para se alcançarem os fins da jurisdição”94.




    Note-se, pois, que estudar processo civil à luz da Constituição Federal, como ponto de partida e de chegada, não é novidade. O que acontece é que, o que antes era defendido por uma minoria, atualmente virou — salutarmente — uma defesa da maioria dos doutrinadores, em especial dos processualistas.




    1.3.2 Normas fundamentais do CPC/15 — positivação excessiva para educar jurisdicionados (vários princípios processuais já expressos na CF/88)




    As normas fundamentais95 do CPC/15, em especial a do art. 1º, decorrem dessa ideologia difundida de se estudar processo civil à luz da CF/88. Aliás, o CPC/15, na ânsia de chamar a atenção96 dos jurisdicionados para esse giro epistemológico, replicou97, ipsis literis, ainda que de forma excessiva98, alguns99 princípios — inclusive já expressos — da CF/88, tais como o do acesso à justiça (CF/88, art. 5º, XXXV; CPC/15, art. 4º); do contraditório (CF/88, art. 5º, LV; CPC/15, art. 7º); da ampla defesa (CF/88, art. 5º, LV; CPC/15, art. 7º); da isonomia (CF/88, art. 5º, caput, e I; CPC/15, art. 7º); da fundamentação das decisões judiciais (CF/88, art. 93, IX; CPC/15, art. 11º); e da cooperação (CF/88, art. 4º, IX; CPC/15, art. 6º).




    Ao menos o legislador pátrio não chegou ao extremo de também positivar, em lei federal, de forma expressa, o respeito ao princípio do devido processo legal (CF/88, art. 5º, LIV). Também agiu bem ao positivar, de forma inovadora, o princípio da proporcionalidade (CPC/15, art. 8º), embora antes já decorresse do art. 5º, LIV, da CF/88. Restaram igualmente bem replicados os princípios do dispositivo e do impulso oficial (CPC/15, art. 2º) e da boa-fé (CPC/15, art. 5º). Seguem mais explicações, embora sintéticas100, ao menos desses poucos princípios constitucionais processuais, muitos expressos no CPC/15, frise-se.




    1.3.2.1 Devido processo legal (material e formal)




    Nelson Nery Júnior coloca que “a amplitude da cláusula devido processo legal tornaria desnecessária qualquer outra dogmatização principiológica relativamente ao direito processual”101. Seria, então, na definição de Humberto Theodoro Júnior, um “super princípio”102.




    O que há de mais importante é dizer que se divide em devido processo legal substancial/material e formal/processual. O primeiro aspecto, de certa forma, é análogo ao próprio princípio da razoabilidade103, por ser caracterizado pelo trinômio “vida-liberdade-propriedade”104, na medida em que a sociedade somente deve ser submetida, pelo Poder-Estado, a leis razoáveis, as quais atendem a seus anseios, com fim social, razão pela qual o provimento jurisdicional deve fazer prevalecer a supremacia das normas constitucionais. Já o segundo aspecto é mais ligado ao contraditório e à ampla defesa, decorrência do princípio da igualdade/isonomia105; é a “possibilidade efetiva de a parte ter acesso à justiça, deduzindo pretensão e defendendo-se do modo mais amplo possível”106.




    1.3.2.2 Acesso à justiça (“decisão justa”? Processo justo!)




    Com relação ao acesso à justiça (ou seria à ordem jurídica justa?107; paradoxo; é justo? O salário mínimo é justo? Questões complexas, para dizer o mínimo!), o art. 3º do CPC/15 absorveu a ideia de acesso à justiça multiportas de solução de conflitos108, motivo que levou Ada Pellegrini Grinover a entender que jurisdição “compreende a justiça estatal, a justiça arbitral e a justiça consensual […] na busca da tutela jurisdicional justa e adequada e da pacificação social”109. Diga-se, antes de mais nada, com as devidas vênias, que o conteúdo semântico da locução “decisão justa”, que consta do art. 6º do CPC/15, mesmo à luz do modelo constitucional do processo, deve ser lido como “processo justo”, na medida em que “decisão justa” é uma acepção psicológica existente, tão somente, na cabeça de quem atua no processo (autor acha que o que pediu é justo; réu acha que a defesa dele é justa; juiz acha que a decisão foi justa, etc.110).




    Nessa linha, como bem ensina João Batista Lopes, processo justo é o que dá à parte acesso efetivo às garantias processuais111, tout court, e já no limite112. É que, como bem adverte Humberto Theodoro Júnior, em prol da ética jurídica, não se admite que a decisão judicial “se torne fonte primária de uma justiça paternalista e assistencial, alheia ou contrária aos preceitos editados pelo legislador. Justo e injusto medem-se, no processo, pelos padrões objetivos próprios de direito, e não pela ótica subjetiva e intimista da moral”, na medida em que “não é possível na ordem prática quantificar e delimitar, com precisão, os valores e preceitos puramente éticos, em todo seu alcance in concreto”113.




    1.3.2.3 Contraditório (participativo)




    Extrai-se, da atual leitura do princípio do contraditório, denominado participativo114, a necessidade de se dar ciência às partes dos atos a serem realizados no processo e das decisões ali proferidas, bem como a necessidade de conferir oportunidade à parte de contribuir com o convencimento do juiz ou tribunal sobre os fatos alegados a seu favor115. Ou seja, além da igualdade de ouvir as partes e de conferir as oportunidades de manifestação, o contraditório deve ser diálogo igualitário no processo entre juiz e partes em busca da prolação de um processo justo.116 Como bem coloca Teresa Arruda Alvim, o contraditório contemporâneo encontra-se escorado em duas linhas mestras: a “vedação às decisões surpresa – corolário do direito de participação – e o direito de influenciar a decisão judicial, a qual tem no dever judicial de motivar a decisão o seu escudo protetor”117; nenhuma dessas perspectivas será efetiva se o processo não for pautado na paridade de armas e na cooperação entre os sujeitos processuais. Mas é importante deixar a ingenuidade de lado, já que o processo possui procedimento legal, com tempo de duração que só anda para frente, ou seja, com fases preclusivas. Logo, a perda de oportunidade pelo decurso do prazo, a falta da produção de prova adequada e mesmo de alegações fundadas fazem parte das regras do jogo que informam o devido processo legal em seu aspecto do contraditório, que, nessas situações, não foi executado por vontade das próprias partes, a qual ele poderia aproveitar.




    Nessa linha de contraditório participativo, o juiz deve atuar para que um resultado mais justo possível seja alcançado, finalidade do exercício da atividade jurisdicional, razão pela qual “pode determinar de ofício a realização de provas (art. 370), determinar a manifestação de qualquer das partes para esclarecer alguma questão (art. 378) e assim por diante”118. Não se desconhece, no entanto, que, em determinadas situações, há limitação da produção de determinado tipo de prova ou até mesmo a redução de oportunidades para que as partes se manifestem no processo, como ocorre, por exemplo, no procedimento do mandado de segurança (Lei 12.016, de 07.08.2009) e na tutela provisória da evidência (hipótese do art. 311, II, do CPC/15, que só admite a apresentação de prova documental). Ainda assim, não há mácula do princípio do contraditório, na medida em que as limitações suscitadas fazem parte das regras do jogo e valem para ambas as partes, já que “as partes têm o direito de confiar que o resultado do processo será alcançado mediante material previamente conhecido e debatido”119. Há, pois, diante dessa nova leitura do contraditório, maior dialética entre juiz e partes, como instrumento concreto de democratização do processo, em busca não só de um processo justo, mas, talvez mais importante, da confiança do cidadão no Poder Judiciário.




    1.3.2.4 Dispositivo (demanda) versus inquisitivo (impulso oficial)?




    Cassio Scarpinella Bueno explica que o princípio dispositivo120 deve ser compreendido no sentido de que “tudo aquilo que, na perspectiva do direito material, depender de iniciativa do interessado deve também, na perspectiva do direito processual civil, depender dela”121. Há adequada e necessária compreensão do diálogo entre o direito material e o direito processual, como já explicava Mauro Capelletti.122 A locução do art. 2º do CPC/15 “exceções previstas em lei”123 se refere a casos em que o sistema jurídico impõe a predominância do “princípio inquisitório” (atuação oficiosa do juiz que não elimina a necessidade de prévio contraditório, em respeito aos arts. 9º e 10º do CPC/15, decorrência do art. 5º, LIV, da CF/88).




    Sobre impulso oficial, Marcelo José Magalhães Bonicio explica que não se trata propriamente de um princípio, mas de uma regra do sistema processual, segundo a qual “compete ao juiz dar andamento ao processo, adotando as providências que lhe cabem e instando as partes e os servidores do cartório a adotarem as respectivas providências”124. O processo civil brasileiro, que herdou dos sistemas europeus de civil law a ênfase ao caráter público do processo, impõe um autêntico dever de impulsionar o processo ao juiz. Embora haja regras específicas que exemplifiquem o impulso oficial (CPC/15, art. 139, II, III e IV), o juiz não está impedido de adotar outras providências que reputar necessárias ao rápido andamento do processo.




    Segundo Arlete Inês Aureli, “todas as normas fundamentais escolhidas pelo legislador estão interligadas de modo que se completam. Uma não coexiste sem a outra”125. Nessa linha, Daniel Amorim Assumpção Neves bem sintetiza que o sistema jurídico brasileiro “é um sistema misto, com preponderância do princípio dispositivo. Ao menos na jurisdição contenciosa é correto afirmar que esse sistema misto é essencialmente um sistema dispositivo temperado com toques de inquisitoriedade”.




    Em síntese, o princípio dispositivo não repele o impulso oficial, mas se complementam; a convivência dessas duas ideias fica clara no art. 2º do CPC/15, na qual prevê a necessidade de provocação do interessado para existir processo (princípio dispositivo) a ser desenvolvido pelo impulso oficial (princípio inquisitivo). Nessa linha, e especificamente sobre o ônus da prova no processo civil, Maria Elizabeth de Castro Lopes, ao bem pontuar que “regras legais não devem ser interpretadas isoladamente, mas em conjunto e em função da interação que deve existir entre elas”, explica assertivamente que o princípio do dispositivo “pode perfeitamente conviver com a tendência de fortalecimento dos poderes do juiz, desde que observado o princípio da colaboração que deve existir entre os sujeitos do processo”126.




    1.3.2.5 Proporcionalidade (adequação, necessidade e proporcionalidade estrita)




    Para Willis Santiago Guerra Filho, o princípio da proporcionalidade é o “princípio dos princípios”. Segundo o doutrinador, o princípio da proporcionalidade, embora não esteja explicitado de forma individualizada em nosso sistema jurídico tal como o da dignidade da pessoa humana — CF/88, art. 1º, III), é uma exigência inafastável da própria fórmula política adotada por nosso constituinte, a do Estado Democrático de Direito; “sem a sua utilização não se concebe como bem realizar o mandamento básico dessa fórmula, de respeito simultâneo dos interesses individuais, coletivos e públicos”. Em síntese, o princípio da proporcionalidade seria garantia fundamental (direito fundamental com dimensão processual, de tutela de outros direitos — e garantias — fundamentais, passível de se derivar do princípio do devido processo legal), em busca da consecução da finalidade maior de um Estado Democrático de Direito, que é o respeito à dignidade humana; deve-se considerar o princípio da proporcionalidade da mesma forma que, por exemplo, princípios como o da isonomia e da razoabilidade, “como suportes normativos de garantias que não são, essencialmente, diversas dos direitos fundamentais propriamente ditos, que sem uma tutela fornecida nessa dimensão processual sequer se aperfeiçoam enquanto direitos”127.




    José Joaquim Gomes Canotilho resume esse princípio ao dizer que proporcionalidade significa que “qualquer limitação (a direitos, liberdades e garantias) feita por lei ou com base em lei, deve ser adequada (apropriada), necessária (exigível) e proporcional (com justa medida)”128. Nessa mesma linha, Willis Santiago Guerra Filho explica, sobre esses 3 (três) subprincípios, o seguinte:




    O princípio da proporcionalidade, entendido como um mandamento de otimização do respeito máximo a todo direito fundamental, em situação de conflito com outro(s), na medida do jurídico e faticamente possível, tem um conteúdo que, na doutrina e jurisprudência alemãs, é repartido em três “princípios ou proposições parciais” (Teilgrundsätze): “princípio da proporcionalidade em sentido estrito” ou “máxima do sopesamento” (Abwägungsgebot), “princípio da adequação” e “princípio da exigibilidade” ou “máxima do meio mais suave” (Gebot des mildesten Mittels).




    O “princípio da proporcionalidade em sentido estrito” determina que se estabeleça uma correspondência entre o fim a ser alcançado por uma disposição normativa e o meio empregado, que seja juridicamente a melhor possível. Isso significa, acima de tudo, que não se fira o “conteúdo essencial” (Wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito intolerável da dignidade humana, bem como que, mesmo em havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela disposição normativa em apreço, as vantagens que traz para interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens.




    Os demais “subprincípios”, como se pode denominar as proposições normativas derivadas do princípio da proporcionalidade (em sentido amplo), são ditos da adequação e da exigibilidade ou indispensabilidade (Erforderlichkeit). O primeiro determina que, dentro do faticamente possível, se preste o meio escolhido para atingir o fim estabelecido, mostrando-se, assim, “adequado”. Além disso, pelo segundo, esse meio deve se mostrar “exigível”, o que significa não haver outro, igualmente eficaz, e menos danoso a direitos fundamentais.129




    O princípio da proporcionalidade, pois, decorre, basicamente, da própria noção de Estado Democrático de Direito, à luz do devido processo legal substantivo; é “vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Público no exercício de suas funções, qualificando-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade material dos atos estatais”130. Se, com fundamento nesse princípio, pode-se, em tese, relativizar até a coisa julgada131, entende-se que também pode relativizar o princípio da proibição da prova ilícita, excepcionalmente.132




    1.3.2.6 (Dever de) fundamentação das decisões judiciais




    Não obstante as regras do art. 489, §1º, do CPC/15, e arts. 2º a 6º do Decreto n.º 9830/19133 sejam autoexplicativas, o princípio da fundamentação não possui condão meramente formal. Há, talvez com maior relevância, a questão material, na medida em que, como já bem colocava Chaïm Perelman, “é necessário que a motivação da decisão demonstre suficientemente que esta é conforme ao direito em vigor, tal como é entendido pelas instâncias superiores e pela opinião dos juristas qualificados”134.




    O pronunciamento judicial, destinado a firmar a inteireza do sistema jurídico, deve estar baseado no Direito vigente. Para tanto, como explica José Carlos Barbosa Moreira, é preciso que a fundamentação seja expressa, para que se possa saber se o “império da lei foi, na verdade, assegurado. A não ser assim, a garantia torna-se ilusória: caso se reconheça ao julgador a faculdade de silenciar os motivos pelos quais concede ou rejeita a proteção na forma pleiteada”, diz o doutrinador, “nenhuma certeza pode haver de que o mecanismo assecuratório está funcionando corretamente, está deveras preenchendo a finalidade para a qual foi criado”135.




    É fácil perceber que a fundamentação judicial possui significado jurídico-político, na medida em que, como dito no parágrafo anterior, o juiz deve externar, no caso concreto, a vontade da lei. Consequentemente, há, atualmente, grande necessidade de controle extraprocessual sobre o modus operandi do juiz atinente à administração da Justiça. Nessa linha, bem observa Michele Taruffo, “os destinatários da motivação não são somente as partes, os seus advogados e o juiz da impugnação, mas também a opinião pública, entendida em seu complexo, como opinião quisque de populo”136.




    Em suma, como explica Humberto Theodoro Júnior, “a fundamentação, na espécie, tem de ser construída, com racionalidade e juridicidade, sobre os elementos de fato e de direito deduzidos, comprovados e debatidos no processo”137. Nessa linha, mais especificamente ao tema deste livro, Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery explicam que a fundamentação, por ser produto do exercício do contraditório, impõe ao juiz o dever de “demonstrar que as alegações das partes, somadas às provas produzidas, efetivamente interferiram no seu convencimento”138.




    1.3.2.7 Boa-fé e cooperação (nada de arco-íris)




    Incide, no processo civil moderno, o dever de boa-fé e colaboração, não só entre as partes, mas, sobretudo, entre estas e o Estado-juiz, e vice-versa. Afinal, as partes têm o direito de obter a prestação da tutela jurisdicional, e o Estado-juiz, consequentemente, tem o dever de prestá-la (CF/88, art. 5º, XXXV). Não há nada de arcos-íris139, como, com as devidas vênias, vê-se falar, sem o devido aprofundamento no assunto, nos corredores de faculdades, tribunais, etc. O que há, tal como bem explica Arlete Ines Aurelli, é, entre boa-fé e cooperação, o meio-termo entre as correntes do ativismo e do garantismo, na medida em que, se for bem aplicado e compreendido pelos sujeitos do processo, “impede que o juiz tenha ascendência sobre os interesses e ônus das partes, evitando os abusos de autoridade, abusos de poder, e propicia, inclusive, a observância do princípio dispositivo”140.




    Sobre boa-fé, como bem definiu a Ministra Nancy Andrighi, apresenta-se como uma “exigência de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impõe o poder-dever de que cada pessoa ajuste a própria conduta a esse arquétipo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal”141. Os enunciados 375, 376 e 377, todos do Fórum Permanente de Processualistas Civis, bem resumem como partes e juiz devem portar-se perante um processo.142 Sobre posturas contraditórias/escorreitas/legais, também conhecida como venire contra factum proprium143, Cassio Scarpinella Bueno bem coloca que, dentro do processo, todos devem respeitar as variantes da supressio (“tornar impossível a prática de um ato porque a omissão em praticá-lo é capaz de gerar confiança legítima em outro sujeito”), a surrectio (“o direito decorrente da surrectio em virtude do ato que a gerou”) e o tu quoque (“prática de ato que, ao romper a legítima confiança entre os sujeitos, introduz novo elemento prejudicial na relação jurídica”144).




    Com relação ao modelo cooperativo de processo, constam dos arts. 77 e 81 do CPC/15 algumas condutas que violam o dever de as partes cooperarem entre si, também aplicáveis à boa-fé. José Manoel Arruda Alvim bem explica que é preciso resgatar “no ambiente processual o equilíbrio na ‘divisão do trabalho’. Mais ainda, é preciso criar uma comunidade de trabalho (Arbeitgemeinschaft), na qual todos os sujeitos do processo cooperem para o seu resultado”145. Em outras palavras, dentro do processo, o juiz e as partes devem dialogar entre si; deve haver intercâmbio de ataques e contra-ataques, “assegurada às partes paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais” (CPC/15, art. 7º).




    1.4 A prova jurídica




    1.4.1 Direito fundamental à (análise da) prova




    Não cabe ao juiz se valer de dados extra-autos do processo (quod non est in actis non est in mundo) para decidir a lide (sentencia debet esse conformis libello e ne eat iudex ultra – vel uxtra – petita partium). Ele deve analisar os fatos alegados pelas partes com base nas provas que constam dos autos do processo (iudex iudicare debet iuxta allegata et probata). Essas, embora em regra devam ser produzidas a pedido das partes (ne procedat iudex ex officio e nemo iudex sine actore), devem ser submetidas ao contraditório, notadamente em respeito à cooperação e à boa-fé processuais (audi alteram partem ou audiatur et altera pars). Em suma, secundum allegata et probata partium debet iudex iudicare, non secundum suam constientiam.




    Tantas expressões em latim, conhecidas, ainda que minimamente, até mesmo pelos acadêmicos de Direito menos eruditos, demonstram que o tema “prova” é, certamente, além de um dos mais importantes para o estudo do direito (processual civil), também um dos mais antigos (intensamente) debatidos. Aliás, basta ir a qualquer livraria minimamente respeitável para se constatar a infinidade de livros que abordam esse tema — independentemente do ramo do direito — perante os demais temas jurídicos.




    O que se pretende, aqui, inicialmente, é pontuar um fato notório (ou seria uma máxima da experiência?), há tempos muito bem colocado por Jeremias Bentham, de forma pragmática: “a arte do processo não é essencialmente outra coisa senão a arte de administrar as provas”146. Há, ainda, uma colocação mais filosófica, igualmente relevante e verdadeira, posta por Márcio Koji Oya: “a prova é a alma do processo”147.




    Com base nessas alegações iniciais fica fácil perceber que a prova é um direito fundamental da parte. Sem ele o processo — instrumento — não confere à parte uma decisão (minimamente) justa.148 Cassio Scarpinella Bueno explica que “o direito a afirmar um direito em juízo deve ser acompanhado do direito à sua prova”149. Na verdade, como elucida William Santos Ferreira, o direito de acesso à justiça é atrelado ao direito à prova, “sendo ambos elementos intrínsecos do Estado Democrático de Direito”150. Como elucida Eduardo Juan Couture, “la prueba es la parte mas significativa del proceso. En la gran mayoría de los casos, de ella depende la sentencia”151. Esclarece, nessa linha, Francesco Carnelutti, que, “no processo, o direito atua vestido com a prova e, assim, a forma do seu valer acaba parecendo a substância do seu ser”152.




    Como qualquer direito, no Brasil, reputado fundamental, o direito à prova possui forte embasamento constitucional, embora não possua norma expressa. O direito de produzir prova possui como fundamento constitucional precípuo o princípio do acesso à justiça (inafastabilidade do Poder Judiciário). Por esse mesmo motivo, também encontra respaldo nos princípios constitucionais da ampla defesa, do contraditório e, consequentemente, do devido processo legal. Como todos os sujeitos que atuam no processo possuem esse direito, ele também possui fundamento no princípio da isonomia.




    O julgamento antecipado do processo (CPC/15, arts. 355 e 356) ou até mesmo o indeferimento de um pedido de produção da prova (CPC/15, art. 370, parágrafo único), nesse contexto, devem ser práticas excepcionais, aplicadas apenas nas hipóteses legais ali previstas, como ultima ratio. Ainda assim, com maior razão, devidamente fundamentadas (CF/88, art. 93, IX; CPC/15, art. 489), sob pena de cercear o direito de defesa da parte. No atual sistema jurídico brasileiro, que resta desenhado de forma relativamente aberta com relação à fundamentação de decisão judicial, é por meio dela que se extrai a valoração de cada prova que consta dos autos do processo.




    Até porque, há tempos, no Brasil, já não está em vigor o sistema de provas tarifadas, no qual a fundamentação de uma decisão era substancialmente mais simples e cuja retidão pode quase ser proferida por cálculos aritméticos.153 Nesse sistema, como bem colocado por Daniel Amorim Assumpção Neves, “valendo a prova testemunhal 1 ponto, a documental 2 pontos e a confissão 3 pontos, basta ao juiz somar a prova produzida e declarar vitorioso aquele que somar um maior número de pontos”154.




    Clássica doutrina, capitaneada por Mauro Cappelletti, elucida que as rígidas “tarifas matemáticas de valoração das provas – testis unus testis nullus, etc. – eram certamente de mais fácil aprendizagem e aplicação do que o critério do livre convencimento fundado na integral análise e valoração do fenômeno observado”. Enquanto na prova tarifária ao juiz bastava levar em conta apenas uma ou algumas das manifestações daquele dado, por exemplo, o número de testemunhas, seu nível social, seu sexo et similia. Na segunda hipótese, as manifestações a serem valoradas podem ser infinitas, nem podem ser aprioristicamente indicadas e ‘pesadas’ pela lei155. É de fácil percepção que, no sistema tarifário, o juiz não possui liberdade para valorar a prova.




    Nesse quadro, atualmente, é da valoração concreta das provas que se extrai o convencimento motivado (ou persuasão racional) do juiz; consta da fundamentação a certeza, por todas as pessoas envolvidas no processo, de que as provas foram apreciadas. A regra que deve imperar, pois, insista-se, é a de a parte ter o direito de produzir amplamente as provas postuladas. Como bem elucida a saudosa jurista Ada Pelegrini Grinover, retirar da parte “a possibilidade de produzir provas, quando a completa formação do convencimento do juiz depende dessas provas, corresponde à aniquilação das garantias constitucionais do processo”156.




    Mas, como todo direito157, o de ver produzida prova possui limites158. E o principal limite, por possuir fundamento constitucional — fundamento inclusive de todos os outros princípios processuais constitucionais159 — é o do devido processo legal (CF/88, art. 5º, LIV). Nessa linha, deve-se respeitar, com maior especificidade, os princípios constitucionais da duração razoável do processo (CF/88, art. 5º, LXXVIII; CPC/15, art. 4º) e o da proporcionalidade. Como já colocado e mais a frente será demonstrado com maior profundidade, é com esses olhos que o juiz deve enxergar a regra do art. 370, parágrafo único, do CPC/15, ao indeferir algum impertinente pedido de produção de prova.




    Não se nega que o processo civil brasileiro é lapidado com base no princípio da inércia do Poder Judiciário (CPC/15, art. 2º) e do dispositivo (CPC/15, art. 141 e 492), diferentemente do processo penal, no qual o exercício da jurisdição é cogente (salvo exceções, como ocorre nas ações penais privadas) e, com isso, possui força constitucional acusatória.160 Tanto no processo civil como no processo penal o juiz se encontra vinculado ao princípio do dispositivo/correspondência/congruência, razão pela qual, em regra, as provas devem corresponder aos fatos alegados pelas partes. Ainda assim, o juiz possui certa liberdade no processo civil (CPC/15, art. 370, caput) e maior no processo penal (CPP, art. 156, I), dada a relevância do bem da vida tutelado entre ambos. Isso sem contar que, enquanto no processo civil é facultado ao juiz julgar de forma formalista em prol das duas partes (ônus da prova), no processo penal a regra é julgar favoravelmente ao réu (in dubio pro reo).




    Todas as pessoas envolvidas no processo, em especial as partes, possuem o direito de se valer dos meios de provas adequados ao julgamento da causa. A verdade processual sobre os fatos, objetivo/objeto precípuo da prova, deve ser buscada. As partes, pois, possuem o direito fundamental de propor as provas a serem produzidas; depois, o juiz deve admitir as provas adequadas; em cooperação de todos, elas devem ser realizadas; ao fim, o juiz deve valorá-las. Esse é o cenário processual ideal a ser sempre concretizado, ao menos na República Federativa do Brasil, notadamente por se tratar de um Estado Democrático de Direito (CF/88, art. 1º, caput).




    1.4.2 Fases probatórias




    1.4.2.1 Propositura, admissão, realização e valoração




    Como exposto no tópico anterior, é por meio da concreta valoração da prova dos autos que as partes saberão se foram ou não apreciadas. Mas, antes de o juiz exercer essa função, há algumas etapas a serem percorridas, notadamente para que o princípio do contraditório seja respeitado e efetivado. Nessa linha, não obstante, James Goldschmidt entende que há somente duas fases probatórias (admissão e execução)161, é mais didático dividi-las em quatro igualmente bem delimitadas até mesmo por raciocínio lógico intuitivo: propositura pelas partes; admissão pelo juiz; realização da prova admitida; e valoração da prova pelo julgador.




    Sobre a propositura, o autor, em regra, deve apresentar as provas e postular as que pretende produzir, já na petição inicial, em respeito à regra do art. 319, VI, do CPC/15. Já o réu, igualmente em regra, deve postular as provas que pretende produzir ao apresentar a contestação, nos termos do art. 336 do CPC/15. No entanto, em regra, ainda que não haja alguma hipótese das regras dos arts. 347, 350, 351 e 352, do CPC/15, é costume salutar, já entranhado da praxe forense, o juiz proferir despacho “em provas”. Nessa fase processual, em regra, o contraditório está formado — cenário processual já bem delimitado —, ocasião na qual, agora, com maior propriedade, podem dizer as provas que pretendem produzir.




    Acerca da admissão das provas, o juiz, em regra, profere uma decisão quando o processo está maduro para ser saneado e organizado, em respeito à regra do art. 357 do CPC/15. No capítulo seguinte deste trabalho essa regra será mais bem explicada. Para o que importa a este capítulo é dizer que, ao proferir a decisão de saneamento, o juiz também delimitará os fatos controvertidos sobre os quais a atividade probatória recairá (CPC/15, art. 357, II). Como se pode até mesmo inferir, por meio dessa decisão o juiz deve fundamentar os motivos pelos quais (in)admitiu as provas postuladas pelas partes, notadamente se se tratarem de “diligências inúteis ou meramente protelatórias” (CPC/15, art. 370, parágrafo único). Aliás, é nessa ocasião que o juiz pode, de ofício, em regra, “determinar as provas necessárias ao julgamento do mérito” (CPC/15, art. 370, caput).




    Em seguida, as provas determinadas pelo juiz serão realizadas, em respeito às regras legalmente definidas para cada tipo de prova. É esse o momento no qual há a execução das provas, tal como conceitualmente definido por James Goldschmidt.




    Ao fim, haverá a valoração das provas pelo juiz que, em regra, dá-se por meio da sentença. Não obstante, no tópico anterior já se tenha dito muito sobre a valoração das provas, diga-se, novamente, que é nesse momento que haverá o livre convencimento motivado do juiz (CF/88, art. 93, IX; CPC/15, arts. 11º, 371, 489). Como não está em vigor o sistema tarifário de provas, o juiz não está vinculado ao resultado delas. No entanto, possui o dever de fundamentar a sentença, para deixar bem claros os valores por ele atribuídos às normas jurídicas, aos fatos do caso e às demais questões correlatas.




    Propositalmente, a expressão em regra foi acima vulgarizada. Como há tempos já bem pontuava Moacyr Amaral Santos, “excepcionalmente, porém, as partes podem propor provas fora da inicial ou da contestação”, caso haja “necessidade do esclarecimento da verdade, fim precípuo do processo”162. E não só a prática forense, mas o próprio sistema jurídico demonstra que as exceções são infindáveis, na medida em que, há um certo tempo163, há substancial complexidade das relações jurídicas processuais.164




    1.4.2.2 Poderes instrutórios do juiz




    Já com relação à possibilidade de o juiz determinar a produção de provas de ofício sobre os fatos alegados pelas partes165, é importante pontuar que deve assim proceder dentro dos limites da lide166, preferencialmente de forma supletiva167, embora haja respeitada doutrina que entende que a atuação do juiz deve ser a mais ampla possível.168 Essa atuação oficiosa do juiz, respeitados esses limites, não fere a imparcialidade, na medida em que, como explica Daniel Amorim Assumpção Neves, “juiz imparcial não é juiz neutro e tampouco juiz desinteressado na qualidade da prestação jurisdicional”, já que, em todo esse contexto, “a imparcialidade do juiz não se garante ao impedi-lo de produzir prova de ofício, mas ao exigir o respeito ao contraditório na sua produção e a motivação de suas opções”169.




    O juiz deve ser imparcial, e não neutro.170 Como explica Michele Taruffo, a decisão judicial deve valorar, de forma apropriada, exata e veraz, “os fatos relevantes do caso. Uma decisão de acordo com a verdade é o resultado de um ato de conhecimento do tribunal, o qual deve fundar-se em premissas fáticas confiáveis”171. E essas premissas são oferecidas pelos elementos de provas apresentados perante o processo.




    Não se discute que o CPC/15 (o CPC/73, idem, para constar), escolheu o princípio dispositivo segundo o qual o juiz deve julgar em respeito às alegações das partes. No entanto, como bem explica Sálvio de Figueiredo Teixeira, houve certo abrandamento, “permitindo a iniciativa probatória do juiz (v. Exposição de Motivos, n. 18), haja vista que a publicização do processo e a socialização do Direito implicam, cada vez mais, a busca da verdade real”172.




    De acordo com Cândido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini Grinover e Antônio Carlos Araújo Cintra, “se de um lado no Estado moderno não mais se tolera o juiz passivo e espectador, de outro sua participação ativa encontra limites ditados pelo mesmo sistema de legalidade”173. Conclui, com maestria, esse raciocínio, José Carlos Barbosa Moreira, nos seguintes termos:




    O mais valioso instrumento ‘corretivo’, para o juiz, consiste sem dúvida na possibilidade de adotar ex officio iniciativas relacionadas com a instrução do feito. Os poderes instrutórios, a bem dizer, devem reputar-se inerentes à função do órgão judicial, que, ao exercê-los, não se ‘substitui’ às partes, como leva a supor uma visão distorcida do fenômeno. Mas é inquestionável que o uso hábil e diligente de tais poderes, na medida em que logre iluminar aspectos da situação fática, até então deixados na sombra por deficiência da atuação deste ou daquele litigante, contribui, do ponto de vista prático, para suprir inferioridades ligadas à carência de recursos e de informações, ou à dificuldade de obter o patrocínio de advogados mais capazes e experientes.174




    Diante da concepção de processo do século XXI, deve-se ampliar os poderes do juiz, para incumbi-lo de maior participação ativa da relação jurídica processual, para melhor julgar a lide.175 Os autores que compartilham desta ideia são Leo Rosenberg, Micheli Taruffo, Gian Antonio Micheli, Roland Arazi, Devis Echandía e Jorge Peyrano.176 E, como visto, o CPC/15 (o CPC/73 idem) encampou essa ideia.




    1.4.3 Destinatários da prova — partes, terceiros, juiz e processo




    Como se extrai facilmente do tópico anterior, o destinatário da prova não é, única e exclusivamente, o juiz. De fato, o objetivo precípuo da prova é dar ao juiz a possibilidade de poder formar a sua opinião acerca da verdade ou falsidade dos fatos apresentados aos autos.177 Para isso, precisará fazer uma abordagem psicológica, racional e jurídica178, para valorar a prova. O juiz, pois, é apenas o destinatário final e direto da prova. Como coloca de forma assertiva Maria Elizabeth de Castro Lopes, “quando se transforma o juiz em ‘dono do processo’, ignora-se que o processo não tem dono, já que é um instrumento público para a atuação da jurisdição”179.




    As partes também são destinatárias da prova. São destinatárias indiretas, na medida em que, como ensina José Eduardo Carreira Alvim, “precisam ser convencidas, para acolher como justa a decisão”180. Na verdade, como bem elucida Flávio Luiz Yarshell, antes ou mesmo durante o processo, a prova produzida “dirige-se também à formação do convencimento das partes a propósito de suas chances de êxito, sendo, assim, determinante de suas condutas”181. Ou seja, a finalidade da prova é a de convencer as próprias partes acerca dos fatos que estão sustentando, bem como guiá-las em suas condutas perante a relação jurídica processual que ocupam.




    Atualmente, essa visão se ampliou ainda mais. À luz dos arts. 369 e 370 do CPC/15, como o tema é relevante, foi objeto de debates perante o Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC). Resultou, ao fim, na aprovação do Enunciado n.º 50, que dispõe que “os destinatários da prova são aqueles que dela poderão fazer uso, sejam juízes, partes ou demais interessados, não sendo a única função influir eficazmente na convicção do juiz”182. Reforçou-se, pois, a ideia de que a prova se presta para convencer juiz e partes, ou até mesmo demais interessados (eis, aqui, a novidade).




    Essa posição é saudável, à luz do modelo processual cooperativo introduzido pelo CPC/15. A cooperação entre partes e juiz precisa buscar a produção de provas que convençam a todos, inclusive terceiros183 interessados na lide. Dentre outras nuances, essa conduta viabiliza às partes e até mesmo ao terceiro interessado estudar a viabilidade recursal ou até mesmo utilizar a prova produzida como estratégia para buscar um meio consensual de solução daquele litígio, minimizando-se, pois, as suas perdas.184




    Extrai-se, pois, nessa linha, que, ao estabelecer, expressamente, que “o juiz apreciará a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido”, a regra do art. 371 do CPC/15 parece deixar claro que o destinatário da prova é o processo. Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao comentarem a referida regra, explicam que, segundo o princípio da aquisição processual e da comunhão das provas, a parte, independentemente de qual seja, deve produzir provas para o processo.185




    Não obstante, possa parecer que definir o destinatário da prova seja algo meramente teórico, o fato é que, tecnicamente, há uma concepção pragmática substancial, inclusive essencial para o desenvolvimento e a conclusão deste livro. Isso porque, se for somente o juiz, ele possui uma liberdade maior para (in)deferir os pedidos das partes. Mas se o destinatário também for o processo e as partes — como, s.m.j., deve ser —, então não cabe ao juiz, por exemplo, indeferir a produção de uma prova, a respeito de um fato ainda controvertido, por entender que sobre a questão ele já possui uma convicção. Equivoca-se, o juiz, ao agir dessa forma, o que inclusive a parte pode alegar — e deve vencer — que teve o seu direito de defesa cerceado, na medida em que, insista-se, o destinatário da prova também é o processo; o juiz é o “mero” apreciador da prova. Até porque, quando se diz “juiz”, pensa-se não só naquele de primeira instância como, igualmente, aos desembargadores, quiçá ministros do STF e do STJ.




    Júlio Cesar Lanes e Fabrício Costa Pozzati esclarecem que a prova não mais é destinada apenas ao juiz; “no Estado Constitucional de Direito, transcende o individual em favor da resposta devida e esperada não só pelo jurisdicionado em litígio, mas por toda a coletividade”186. É condição necessária ao processo justo. Ou seja, os destinatários da prova são o processo, as partes, os terceiros e o juiz (preferencialmente nessa ordem).




    Diga-se, en passant, uma curiosidade. Sobre as contribuições da prova, o jurista alemão, James Goldschmidt187 compara o direito alemão e o espanhol. Naquele, entende que a prova contribui às afirmações das petições (participação das partes), porque a produção da prova compete ao juiz. Já no direito espanhol, a produção das provas emana dos atos das partes, os quais serão analisados pelo juiz.




    1.4.4 Conceito de prova




    Mas, afinal de contas, o que é prova? A palavra prova possui diversos conceitos. O vocábulo prova vem do latim, da palavra probatio, que significa, basicamente, persuadir alguém de alguma coisa. É um instituto jurídico complexo e multifacetado que, a depender da abordagem, pode ensejar diversas compreensões. No entanto, é comum vincular o conceito de prova judiciária com a noção de atividade (ação das partes), meio (emanação das pessoas e coisas) ou resultado (fim da atividade das partes para convencer o juiz).




    Os procedimentos e os meios empregados na obtenção da prova são, por vezes, de forma salutar, analisados, conjuntamente, com a formação do convencimento do juiz sobre os enunciados fáticos que constam das provas. Francesco Carnelutti, nessa linha, com maestria, explica essa dicotomia entre produto e processo, ao estabelecer que “prueba no designa tan sólo la comprobación, sino asimismo el procedimiento o la actividad usada para la comprobación”188.




    De forma mais direta, para o sistema jurídico, o conceito precípuo de “prova” é o meio processual para embasar uma futura decisão judicial acerca da veracidade/falsidade dos fatos alegados na relação jurídica, que serão dirimidos pelo juiz, por meio da formação de seu livre convencimento189 motivado190. Enrico Tullio Liebman entende basicamente dessa forma, ao elucidar que provas são “os meios que servem para dar o conhecimento de um fato e por isso para fornecer a demonstração e para formar a convicção da verdade de um fato específico”191. Como também bem elucidam outros juristas italianos — Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo:




    […] Con il termine prova si indicano solitamente tutti i mezzi di conoscenza che vengono impiegati nel processo al fine di formulare una decisione intorno alla veridicità o falsità di enunciati relativi ai fatti rilevanti della controversia. Questa nozione atipica del linguaggio comune ed esiste, con alcune varianti, in tutti gli ordinamenti processuali.192




    Pode-se entender “prova” como um fato supostamente verdadeiro o qual pode servir de presunção acerca da existência ou não de um outro fato.193 A prova está ligada “à ideia de reconstrução (pesquisa) de um fato, que é demonstrado ao magistrado, capacitando-o a ter certeza sobre os eventos ocorridos e permitindo-lhe exercer a sua função.”194 Em sentido amplo, significa o convencimento mental do julgador acerca dos elementos probatórios apresentados pelas partes.195 Essa visão foca a “prova” como sendo a atividade probatória em si, na qual as partes, terceiros (CPC/15, art. 378 e 380) e até mesmo o juiz, praticam uma série de atos.




    Uma outra adequada forma de enxergar a “prova” é entendê-la como sendo resultado de um procedimento, notadamente por explicitar as razões de convencimento do juiz sobre a veracidade dos enunciados que dela constam; a investigação se encontra num contexto de justificação.196 A finalidade prática da prova é a de convencer o magistrado.197 O julgador formará o seu livre convencimento ao analisar as provas (elementos essenciais no processo), e as partes terão êxito na instrução probatória quando declararem a veracidade dos fatos, já que, como dito, a função precípua da prova é determinar a verdade sobre os fatos.




    Como bem explica Jordi Ferrer Beltrán, o êxito da instituição da prova jurídica “se produce cuando los enunciados sobre los hechos que se declaran probados son verdaderos, por lo que puede sostenerse que la función de la prueba es la determinación de la verdad sobre los hechos”198. Ou seja, o fato a ser provado já deve estar determinado, para direcionar a parte na relação jurídica quais os adequados meios de prova a serem produzidos, a fim de o juiz considerá-lo ou não admissível.199




    De forma mais didática, sustenta Hernando Devis Echandía200 que há 3 (três) aspectos da noção de prova judicial, quais sejam: o aspecto formal, o conteúdo substancial e o aspecto subjetivo. O primeiro versa acerca dos meios utilizados pelas partes para levar ao julgador o conhecimento dos fatos, tais como prova testemunhal e documental. O segundo são as razões (os motivos) que constam desses meios de prova a favor da existência ou não dos fatos. O terceiro é a convicção que as partes tentam produzir na mente do juiz acerca das provas dos fatos. Nessa mesma linha, Moacyr Amaral dos Santos também esclarece esses três elementos, ao mencionar que a prova jurídica é a verdade resultante das “manifestações dos elementos probatórios [aspecto formal], decorrente do exame, da estimação e ponderação desses elementos [conteúdo substancial]; é a verdade que nasce da avaliação, pelo juiz, dos elementos probatórios [aspecto subjetivo]”201.




    Para finalizar o conceito de prova, José Eduardo Carreira Alvim, com precisão, elucida que, na técnica jurídica, o vocábulo pode ser tomado em dois sentidos: objetivo e subjetivo. No sentido “objetivo, prova é o meio de demonstrar a existência de um fato jurídico, ou o meio destinado a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos deduzidos no processo; quando se fala então em prova testemunhal, documental e pericial”. Já no sentido subjetivo, a prova é “a convicção que se forma no espírito do juiz quanto à verdade dos fatos. […] A importância da prova está em que o juiz ou tribunal não pode julgar com base em meras conjecturas, ou alegações, mas de conformidade com o alegado e provado pelas partes”202. Note-se que a parte objetiva se refere às regras de fixação formal da prova a serem respeitadas ao longo do processo (meios e procedimentos probatórios). Já a parte subjetiva se refere ao convencimento do juiz sobre os fatos.




    Em síntese, o que se extrai do conceito de prova é que a finalidade precípua da prova é convencer o juiz. Ou seja, a prova não tem um fim em si mesma, quiçá um fim moral ou filosófico. Consequentemente, por meio da prova não se busca a certeza/verdade absoluta, até mesmo por ser impossível reconstruí-la, notadamente porque “parece pertencer somente aos domínios da religião e da metafísica”203; o foco da prova é ilustrar a certeza/verdade relativa suficiente para convencer o juiz.




    Até porque, como bem explica Guilherme Rizzo Amaral, “a relatividade da verdade está ligada à condição humana […] a verdade absoluta é inatingível, dentro e fora do processo”204. Sobre essa verdade processual, Enrico Tullio Liebman ainda explica que, “por mais que possa ser o escrúpulo colocado na procura da verdade e copioso e relevante o material probatório disponível, o resultado ao qual o juiz poderá chegar conservará sempre um valor essencialmente relativo”, já que “estamos no terreno da convicção subjetiva da certeza meramente psicológica, não da certeza lógica”205. Em suma, só a alma conhece a verdade absoluta, como bem constatou Platão há uns 2.400 anos.206 O processo (“corpo”) conhecerá a verdade relativa, extraída das provas dos autos.




    1.4.5 Objeto da prova (os fatos)




    O objeto da prova diz respeito aos fatos (acontecimento individualizado no espaço e no tempo) que precisam ser provados. Mas não são quaisquer fatos, são os fatos que sejam relevantes (acontecimentos da vida que influenciam o julgamento da lide), pertinentes (relação direta ou indireta com a causa), controversos/controvertidos (afirmados por uma parte e impugnados pela outra) e precisos (determinam ou especificam situações ou circunstâncias importantes para a causa).207 É até mesmo por isso que há fatos que, por disposição expressa de lei, sequer precisam ser provados (CPC/15, art. 374). O objeto da prova judiciária são os fatos que devem ser provados, o fundamento da pretensão deduzida em juízo, o tema probando.




    Como explica José Eduardo Carreira Alvim, em matéria processual, fato possui “sentido bastante amplo, como todo acontecimento do mundo exterior, alcançando coisas, lugares, pessoas e documentos. Em outros termos, o fato exprime tudo o que não é o direito”208. Fatos — mais tecnicamente, questões de fato — de que o juiz tomará conhecimento para formar o seu livre conhecimento motivado para decidir a lide. As questões de fato deverão ser o objeto da prova. Segundo Jeremy Bentham, “la cuestión de hecho se decide por las pruebas. Todo gira alrededor de los hechos”209.




    Questão de fato, como explica João Francisco da Fonseca, é a que “passa-se no plano da verificação das circunstâncias com base nas quais seria possível considerar existente o suporte material necessário à aplicação do direito discutido no processo”210. Questão de fato, pois, é aquela que o juiz apreciar antes de aplicar a norma jurídica.




    A questão de fato não se confunde com a questão de direito.211 Questão de direito é a ratio decidendi decorrente da subsunção do fato à norma. Questão de direito não prescinde da solidária influência da questão de fato. O “puro fato” e o “puro direito” não se encontram na vida jurídica. Questão de direito, pois, é a qualificação jurídica dos fatos do processo. Como elucida Cândido Rangel Dinamarco, questões de direito são “dúvidas relacionadas com a determinação das normas jurídicas a serem impostas no julgamento ou com o preciso significado de cada uma delas”212.




    Sobre as questões de direito (CPC/73, art. 330, I; CPC/15, art. 355, I), salvo exceções legais (CPC/15, art. 1003, §6º, v.g.), já são de conhecimento do julgador, em respeito ao princípio do iuria novit curia. Outra boa expressão em latim que explica essa sabedoria do juiz é a dabo mihi factum, dabo tibi jus. Por esses motivos é que o objeto da prova, em regra, não é uma questão de direito.




    Com relação ao objeto, as provas podem-se classificar em duas classes, como entende — e, aliás, ainda disse que seria a única definição que interessa ao assunto — Jeremias Bentham213, quais sejam: as provas diretas e as provas indiretas. As primeiras compreendem a prova testemunhal e as provas pré-constituídas; já as indiretas compreendem as provas reais, circunstanciais, as provas não originais.214




    Direta é a prova sobre o fato probatório (contrato escrito, v.g.). Indireta, a fato diverso do que quer demonstrar, “mas que, por meio de uma operação mental (raciocínio, dedução), permite chegar ao fato objeto da prova”215 (indícios, presunções, v.g.).




    1.4.6 Natureza jurídica da prova




    Saber a natureza jurídica da prova, não possui condão meramente acadêmico ou teórico. Como bem explica João Batista Lopes, “saber se determinada norma é de caráter material ou processual tem repercussão direta no campo do direito intertemporal”216 (ver item 3.13). Nessa linha, consta do CPC/15 a importantíssima regra de transição do art. 1047 referente ao direito probatório.




    A natureza jurídica da prova possui, basicamente, 4 (quatro) correntes. A primeira entende que as leis que regulam o tema prova possui natureza de direito material (Salvatore Satta217 e Francesco Carnelutti). A segunda entende possuir natureza de direito processual (Emilio Betti, Giuseppe Chiovenda, Carlos Lessona, Eduardo Juan Couture, Pontes de Miranda, José Manuel de Arruda Alvim, José Carlos Barbosa Moreira, Cândido Rangel Dinamarco). A terceira diz possuir natureza mista/heterotópica por possuir conteúdo processual e também constar de leis de direito material (Clóvis Beviláqua, João Monteiro, Moacyr Amaral Santos). Já a quarta classifica algumas normas como de direito material e outras de direito processual (Jaime Guasp218).




    Não obstante, as correntes serem coesas e coerentes, este trabalho, embora possua certa afeição à corrente mista (por ser incontestável que leis de direito material também regulamentam o tema prova, ainda que sob o aspecto da valoração/admissão de determinada prova), afilia-se àquela que entende que prova pertence ao direito processual. O que acontece, no tema prova, é que, seja qual for a acepção a ser entendida, todas deságuam no fim precípuo de convencer o juiz diretamente e as partes indiretamente (bem como também pertencer a terceiros e ao processo219). Logo, não obstante, haja regras de prova que constem de leis de direito material, o fato é que a lei processual regula a atuação das partes e do próprio Poder Judiciário. Regula, pois, as formas de constituição e os meios de produção de prova, o que, em última medida, é o que importa.




    Nessa linha, como bem esclarece Humberto Theodoro Júnior, as normas do CC/02 referentes à prova não podem ser entendidas como revogação parcial das regras “mais minuciosas da lei processual. A lei material procurou limitar-se ao aspecto substancial da prova, ou seja, daquilo que, em regra, deve influir sobre o regime dos negócios jurídicos”220. Ou seja, possuem natureza de direito processual as normas que constam do CC/02 que se referem à prova, por exemplo. Mais tecnicamente falando, não se aplica a interpretação topográfica quando o assunto é regras de direito probatório.




    Com bases nas lições de João Carlos Pestana de Aguiar e Silva, o CPC (à época, o CPC/73) conquistou “para si toda grandiosa regulamentação geral do tema no empenho de torná-lo, em sua ratio essendi, submisso a um só regime legal, e, desse modo, sob a primazia do direito processual”221. O jurista ainda elucida que a ciência do processo é “a única que se dedica ao estudo sistematizado e completo do instituto da prova, perquirindo sob todos os ângulos seus fins, suas causas e efeitos”222. E não poderia ser diferente, já que, como Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart esclarecem, “as provas somente assumem real importância dentro do processo”223.




    Compete, pois, ao direito processual regulamentar a matéria em sua inteireza. O CPC, sem muito questionamento, pode ser considerado a lei federal mais importante ao direito processual, aplicada, senão a todos (ainda que indiretamente), a diversos ramos do direito (CPC/15, art. 15; e CPP, art. 3º).




    1.4.7 Classificação das provas




    Uma excelente classificação de prova judiciária é aquela dada pelo renomado penalista italiano Nicola Framarino dei Malatesta224. Classifica prova à luz de três critérios: i) quanto ao sujeito; ii) quanto ao objeto; e iii) quanto à forma.




    Quanto ao sujeito, a prova pode ser pessoal e real. Pessoal é a que resulta da alegação feita por uma pessoa, como o testemunho de quem presenciou o fato, o reconhecimento da assinatura de um documento, a confissão do representante legal de uma pessoa jurídica, por exemplo. Já a real é o enunciado que emana de uma coisa na qual consta o fato em si, como os meios da prática ilegal, a investigação de danos decorrentes de uma atividade poluidora, um muro que divide duas propriedades, por exemplo.




    Quanto ao objeto, já restou exposto, neste trabalho, a subdivisão em direta ou indireta.225 A direta é a que possui por objeto imediato o próprio fato, e a indireta/circunstancial é decorrência de um fato relacionado com o fato principal.




    Quanto à forma, pode ser testemunhal, documental e material. Testemunhal é a afirmação feita por pessoa capaz que, direta ou indiretamente, teve contato do fato que se pretende provar (depoimento testemunhal, v.g.). Documental é o fato tateável, como fotografias, e-mails, CD, plantas, etc. Já a material é a que instiga no espírito do juiz a certeza do fato submetido à análise, como o laudo pericial ou corpo de delito, por exemplo.




    Jeremias Bentham226 ainda classificou a prova quanto ao momento de sua formação e dividiu em duas categorias: i) casual; e ii) pré-constituída. Casual é aquela produzida sem a intenção direta de ser empregada como prova no processo, como um livro privado de contas, as cartas, por exemplo. A pré-constituída se formou justamente em respeito às formalidades legais para ser empregada como prova no processo, como uma escritura pública de compra e venda, um recibo de quitação.




    1.4.8 Tipos de provas




    1.4.8.1 Típicas e atípicas




    Consta do CPC/15 — principal lei federal deste livro — alguns tipos de prova. São os seguintes: i) ata notarial (arts. 384); ii) depoimento pessoal (arts. 385/388); iii) confissão (arts. 389/395); iv) exibição de documento ou coisa (arts. 396/404); v) prova documental (arts. 405/441); vi) prova testemunhal (arts. 442/463); vii) prova pericial (arts. 464/480); e viii) inspeção judicial (arts. 481/484).227




    No entanto, como bem pontua Michele Taruffo, “qualquer coisa que tenha algum significado ou certa utilidade para a busca da verdade dos fatos em litígio pode ser usada – ao menos em regra – como um elemento de prova”228. Essa ideia é decorrência direta do princípio da liberdade dos meios de prova, positivado no art. 369 do CPC/15.




    Como qualquer direito, essa liberdade não é plena, sem limites, há exceções. A prova, antes de mais nada, deve ser “necessária”, sob pena de ser indeferida pelo juiz, em respeito ao art. 370 do CPC/15. Essa ideia está ligada, dentre outras, com o princípio da duração razoável do processo e até mesmo do devido processo legal (o juiz, no caso concreto, deve (in)deferir a prova, de forma fundamentada, à luz de a realização do ato ser ou não inútil, desnecessário ou que conduzirá o processo à inutilidade229).




    E mais, consta da regra do já mencionado art. 369 do CPC/15, além dos meios de prova típicos mencionados, também serão admitidos outros atípicos, desde que “moralmente legítimos”, que, como bem elucida Ovídio Baptista da Silva, são “todos os meios de prova que não sejam legítimos sob o ponto de vista jurídica”230. Nessa linha, também explica, com propriedade, João Batista Lopes, que, não obstante a natureza que queira dar à prova (direito, garantia ou aspecto do princípio do contraditório), a verdade é que, “além dos meios de prova expressamente indicados na lei, as partes poderão valer-se de quaisquer outros meios que sejam moralmente lícitos”231. Esse é o princípio da universalidade das provas, que inadmite provas ilegais, inclusive por vedação constitucional (CF/88, art. 5º, LVI).




    Diga-se, por fim, ainda que en passant232 — será útil até mesmo para introduzir o tópico seguinte —, sobre saudável inovação legislativa. A regra do art. 372 do CPC15233 injetou, agora expressamente, no sistema jurídico, a possibilidade de as partes valerem-se da já tão conhecida prova emprestada234, anteriormente já bastante admitida por interpretação da regra do art. 332 do CPC/73. Extrai-se, da referida regra do CPC/15, que há um único requisito legal235 para a prova emprestada ser admitida, qual seja, o impositivo respeito ao princípio do contraditório236, no processo no qual a prova emprestada será utilizada237, sob pena de ser considerada prova ilícita238.




    1.4.8.2 Prova ilegal (ilegítima e ilícita)




    Prova ilícita não se confunde com provas ilegítimas e ilegais. Há discussão doutrinária sobre a definição desses institutos. Ao que importa a este trabalho, explique-se que prova ilegal é o gênero do qual são espécies a ilícita e a ilegítima. Ilegal é a violação de normas para obter a prova. Ilícita é a obtida por meios vedados pelo direito material (confissão em um sítio mediante tortura, v.g.), no momento de sua obtenção (extraprocessual), tal como inclusive explica a própria lei (CPP, art. 157). Ilegítima é a obtida com desrespeito à norma processual (confissão em audiência sem advogado presente, v.g.), no momento de sua produção (endoprocessual). Ou seja, a prova, em regra, deve ser legal (legítima e lícita).




    Em regra, a prova ilegal deve ser desentranhada dos autos, para evitar a prolação de decisão judicial nula. Como esclarecem Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco, não se trata de admitir a prova ilegal, em nome do princípio “da verdade real ou de outro qualquer, para depois responsabilizar quem praticou o ilícito (civil, penal, administrativo) – mas simplesmente impedir que tais provas venham ao processo ou nele permaneçam”239. Como explica Francisco das Chagas Lima Filho, “a prova obtida por meios ilícitos deve ser banida do processo, por mais altos e relevantes que possam se apresentar os fatos apurados”240.




    O STJ, inclusive, recentemente, entendeu nessa linha, ao conceder ordem em HC para anular ação penal por vício na fase investigativa.241 Também nesse sentido, embora com mais energia, Ovídio Baptista da Silva, ao reproduzir as palavras de Hernado Devis Echandía, registra o seguinte:




    O processo civil não é um campo de batalha no qual fosse permitido a cada contendor o emprego de todos os meios úteis e capazes de conduzir ao triunfo sobre o ‘inimigo’; ao contrário, o processo civil é instrumento destinado a tornar efetiva a observância e aplicação da lei e, em certos casos, é organizado para a solução de conflitos legais, de tal modo que seu emprego deve ser feito segundo padrões juridicamente válidos e legítimos, não sendo admissível que o magistrado – tanto no processo penal quanto no de qualquer outra natureza – se valha de expedientes e métodos ilegais, ou moralmente reprováveis, para assegurar o império da lei e do direito, movido pelo falso e universalmente recusado princípio de que ‘o fim justifica todos os meios’.242




    Por mais que a prova produzida seja mera derivação da prova ilegal (é mais comum ser da prova ilícita, notadamente em desrespeito ao princípio do devido processo legal243), ainda assim, essa nova prova produzida deve ser desentranhada dos autos do processo, se houver nexo de causalidade ou se não puder ser produzida de forma independente.244 Essa é a adequada interpretação do art. 157, §§1º e 2º, do CPP.




    A parte inicial do §1º do art. 157 do CPP expressa a teoria dos frutos da árvore envenenada (ou fruits of the poisonous tree, ou teoria da comunicabilidade das provas). A parte final do §1º do art. 157 do CPP perfaz a teoria da fonte independente (possibilidade de descoberta da prova por fonte independente). E essa parte, em combinação com a regra do §2º do art. 157 do CPP, consubstancia a teoria da descoberta inevitável (inevitabilidade da descoberta da prova). Combinadas essas regras, repita-se, tem-se que as provas derivadas das provas ilícitas poderão ser aceitas, dentro de um processo judicial, quando puderem ser obtidas por uma fonte independente das provas consideradas ilícitas, em circunstâncias tais que, seguindo os trâmites típicos e de praxe, próprios da investigação pré-processual ou instrução processual, sejam capazes de conduzir ao fato objeto da prova.




    Há, nessa linha, certa tendência de flexibilizar, na medida do possível, em situações extremas, a legalidade das provas obtidas, a fim de evitar distorções. Essa mitigação possui como fundamento legal precípuo o princípio da proporcionalidade, já implicitamente positivado no art. 5º, LIV, da CF/88, e que atualmente consta de forma expressa no art. 8º do CPC/15. Como explicam Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, de fato, a admissão de prova ilegal (a ilícita é a que mais causa controvérsias por violar direito material) deve ser analisada à luz do referido princípio, já que “não devem ser aceitos os extremos: nem a negativa peremptória de emprestar-se validade e eficácia […], nem a admissão pura e simples […]”245.




    Em suma, aos adeptos da aplicação do princípio da proporcionalidade para afastar o óbice da vedação constitucional de produção de prova ilegal (aos quais este livro se filia), há algumas condições exigidas para o juiz formar a sua persuasão racional. São, em síntese, 5 (cinco)246: i) gravidade do caso; ii) espécie da relação jurídica controvertida; iii) dificuldade de demonstrar a veracidade por meio lícito; iv) sopesamento do direito do bem da vida tutelado a se provar por meio ilícito e o direito violado; e v) imprescindibilidade da prova ilícita para formar o convencimento do juiz.




    Confiram-se mais lições de alguns doutrinadores sobre essa aplicação do princípio da proporcionalidade para se admitir o uso de prova ilegal:




    A teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade, também denominada teoria do balanceamento ou da preponderância dos interesses, consiste, pois, exatamente, numa construção doutrinária e jurisprudencial que se coloca nos sistemas de inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente, permitindo, em face de uma vedação probatória, que se proceda a uma escolha, no caso concreto, entre os valores constitucionalmente relevantes postos em confronto.247




    A prova colhida com transgressão aos direitos fundamentais do homem é totalmente inconstitucional e, conseqüentemente, deve ser declarada a sua ineficácia como substrato probatório capaz de abalizar uma decisão judicial. Porém, há uma exceção: quando a vedação é abrandada para acolher a prova ilícita, excepcionalmente e em casos excepcionalmente graves, se a sua aquisição puder ser sopesada como a única forma, possível e admissível, para o abrigo de outros valores fundamentais, considerados mais urgentes na concreta avaliação do caso.248




    Diga-se, en passant, que essa posição se tornou ainda mais robusta com a elaboração do CPC/15, na medida em que, do projeto originário, constava a regra do art. 257, parágrafo único, que dispunha, em síntese, caber ao juiz, ao ponderar princípios e direitos fundamentais, (in)admitir a prova ilegal. No entanto, como se sabe, essa regra não consta do CPC/15 atual.




    Deve-se, basicamente, pois, à luz da proporcionalidade, levar em conta o bem da vida tutelado no processo, para não obstar um direito substancialmente relevante da parte. Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo explicam que, se na relação jurídica processual houver um interesse importante a ser resolvido, haverá maiores poderes ao juiz a fim de resolver a lide de forma justa e imparcial.249 Logo, por exemplo, ao ponderar a proibição de uso da prova ilegal e o princípio penal da inocência do réu, é proporcional entender que prepondera este último. Dessa forma — in dubio pro reo —, já entendeu, algumas vezes, o STF250; na verdade, o STF até mesmo já entendeu o contrário — pro societate —, embora de forma bem mais pontual.251




    Será que também não seria proporcional admitir a obtenção de alguma prova ilegal para demonstrar a fraude à execução? Parece que seria uma das hipóteses de se admitir o uso de prova ilegal, na medida em que o direito fundamental à prova deve prevalecer perante uma atitude tão execrável.




    Fato é que o uso de prova ilegal, dentro de um processo judicial, no Brasil, recentemente, nunca se fez tão presente. Os diversos notórios escândalos midiáticos, atinentes à atuação de hackers que invadiram aparelhos celulares de juízes e de promotores que atua(ra)m na Operação Lava Jato, trouxeram com força total essa importante questão. Espera-se que o STF se debruce a fundo no tema para definir, de uma vez por todas, os requisitos/pressupostos que as partes devem cumprir (ou não) para ter o direito de se valerem de uma prova ilegal dentro de um processo judicial, especialmente à luz das regras do art. 5º, LIV e LVI, da CF/88.




    1.4.9 Presunção, indício, fato notório, ficção jurídica e máxima de experiência




    1.4.9.1 Presunção




    Como o art. 212, IV, do CC/02 repetiu a regra do art. 136, V, do CC/16, reabriu-se o debate sobre presunção ser ou não uma forma de prova. Diga-se, inicialmente, que, segundo Manoel Antônio Teixeira Filho, originário do latim praesumptio, “o vocábulo presunção significa, na terminologia jurídica, a dedução, a inferência que se extrai de um fato conhecido para se admitir como verdadeira a existência de um outro ignorado”252. Segundo conceitua Cândido Rangel Dinamarco, “presunção é um processo racional do intelecto, pelo qual do conhecimento de um fato infere-se com razoável probabilidade a existência de outro ou o estado de uma pessoa, ou coisa”253.




    Pode-se classificar, didaticamente, presunção, da seguinte forma: i) absoluta ou relativa; e ii) legal ou judicial. Absoluta (ou iure et de jure) é aquela em que o juiz aceita o fato presumido e, com isso, desconsidera qualquer prova que se oponha; como o fato não é objeto de prova, entende-se que a presunção absoluta é uma (quase254) ficção legal (“é uma máxima erigida em regra obrigatória”255). Relativa (ou iuris tantum) é a que pode ser desfeita pela prova em contrário, razão pela qual o interessado no reconhecimento do fato possui o ônus de provar o indício; há o encargo de provar o fato contrário ao presumido (é “uma máxima que o juiz aplica segundo seu prudente raciocínio”256). Legal é a definida pela lei. Judicial (ou hominus) é a que parte de um raciocínio humano, com base em indício, para chegar a um fato relevante; deve-se produzir prova técnica quando o fato depender de conhecimentos específicos ou especializados.




    Presunção, como se nota, e seja ela qual for, é um raciocínio desenvolvido pelo juiz; a partir do conhecimento de um fato, ele deduz/presume a existência de outro fato desconhecido e que, comumente, associa-se ao primeiro. Confiram-se, respectivamente, íntegra do art. 1349 do Código Civil francês257 e do art. 2727 do Código Civil italiano258, que bem elucidam o conceito de presunção.




    Baseado na convicção de ocorrência de um certo fato, o juiz, por dedução lógica, infere “a existência de outro fato, já que, comumente, um decorre do outro ou devem, ambos, acontecer simultaneamente”259. Esse raciocínio lógico, embora saudável e necessário, por si só — como, prima facie, é fácil perceber —, não constitui forma/meio de prova no sentido de instrumento para demonstrar a existência e veracidade do fato.




    Como explica Humberto Theodoro Júnior, “a presunção é mais um tipo de raciocínio do que propriamente um meio de prova. Com ela pode-se chegar a uma ideia acerca de determinado fato sem que este seja diretamente demonstrado”260. Eduardo Cambi explica que a presunção “é um processo mental, não um meio de prova, porque, quando o juiz afirma que ‘ocorrido um fato x, deve ter ocorrido um fato y’ nada de novo surge no plano material ou concreto, mas exclusivamente em nível intelectual”261. Presunção, pois, s.m.j., não é um meio de prova.262




    Consta do CPC/15 as seguintes regras referentes à presunção: 75, §3º; 99, §3º; 197; 274, parágrafo único; 307; 341, caput; 344; 374, IV; 408; 414; 455, §2º; 828, §4º; 844; 846, §2º; 987, §1º. Todas essas hipóteses tratam de presunções legais relativas, exceto a do art. 844 (averbação de algum ato de constrição de bem sujeito a registro) e a do art. 947, §1º (existência de repercussão geral em recurso extraordinário interposto em incidente de demanda repetitiva) que tratam de uma presunção absoluta. Como será exposto no terceiro capítulo, a regra do art. 792, §2º, do CPC/15, também é uma hipótese de presunção legal absoluta (item 3.7).




    Note-se que presunção não é uma forma de prova, a despeito da regra do art. 212, IV, do CC/02. Essa questão é mais um argumento para defender que as regras que regulamentam a prova possuem natureza de direito processual, na medida em que essa do CC/02 não tem o condão de alterar a natureza das coisas, v.g.




    Conclui-se, ainda, sobre a presunção relativa, que é uma espécie de inversão do ônus da prova. Como corretamente explica Eduardo Cambi, procura eliminar a necessidade de provar fatos “que correspondem ao normal andamento das coisas, bem como aliviar o peso da carga probatória de uma das partes, sem, todavia, suprimir a possibilidade de admitir prova em contrário”263.




    1.4.9.2 Indício




    É fácil concluir que, para se utilizar da presunção, o juiz precisa de três elementos: (i) um fato conhecido; (ii) um fato desconhecido; e (iii) nexo de causalidade. A presunção se baseia em um fato secundário, denominado indício (do latim indiciu ou indicare, que significa indicar, sinalizar, apontar, revelar264). É este o fato conhecido que remete ao fato desconhecido (elemento da prova indiretamente representativo do fato a ser provado; é o pressuposto da presunção).




    Nos termos do art. 239 do CPP, “considera-se indício a circunstância conhecida e provada, que, tendo relação com o fato, autorize, por indução, concluir-se a existência de outra ou outras circunstâncias”. Segundo José Carlos Barbosa Moreira, indício é fato provado (ou não); não é prova.265 Esses dois conceitos não se confundem.




    O indício não se confunde com a prova. Não leva, em si, ao ponto decisivo, isoladamente, para o julgamento da causa. Nicola Framarino Dei Malatesta define indício como sendo “aquele argumento probatório indireto que deduz o desconhecido do conhecido por meio da relação de causalidade”266.




    Indício, como se vê, é uma etapa intermediária que servirá para o juiz formar a presunção (raciocínio). O referido doutrinador também entende que indício é o ponto de partida da presunção e o ponto de chegada das provas. O Poder Judiciário conhece o indício com base na produção de provas; depois, forma-se a presunção. Seguem alguns exemplos de indícios: alguém é encontrado com uma pistola fumegando e com as vestes manchadas de sangue ao lado de um cadáver; regra do art. 126 do CPP267; regra do art. 312 do CPP268; regra do art. 413, caput, do CPP269.




    O raciocínio que leva a prova ao indício é diferente do que leva a presunção ao indício. O primeiro “trata-se de examinar e valorar um quid material, sensível, em que, por hipótese, se acha representado certo fato, exatamente para alcançar o conhecimento do fato representado”. Já o segundo “trata-se apenas de efetuar um raciocínio de tipo silogístico […]”270.




    Analisado sozinho, o indício não possui valor probatório. Mas, à luz da relação entre esse indício e o fato a se provar, decorre desse uma operação mental que poderá concluir a existência do fato. Essa conclusão do raciocínio é a presunção, como explicado no tópico anterior. Indícios são elementos sensíveis, reais, que indicam um objeto; bem diferente de presunções (raciocínio sobre a existência do fato probando); conjecturas com base na lei e/ou na cabeça do juiz.




    Nessa linha, para realmente possuírem valor probatório (e, com isso, terem o condão de influenciar uma decisão judicial), os indícios devem possuir, basicamente, 2 (duas) características, tal como já decidido algumas vezes por tribunais pátrios271: i) concordância/concatenação (circunstâncias coerentes que se orientam no sentido do fato que se pretende provar); e ii) veemência (circunstâncias relacionadas com o fato que se pretende provar).




    Em síntese, como bem ensina João Batista Lopes, “os indícios devem ser concordantes e veementes numa mesma direção”272. E como bem ressalta Julio Fabbrini Mirabete, a prova indiciária pode ser invalidada não só por contra indícios, como por “qualquer outra e que nem sempre é ela suficiente para a condenação. Não são suficientes para fundamentar uma decisão condenatória indícios isolados, que permitam uma explicação diferente, ou seja, de que o acusado poderia não ter praticado o crime”273.




    1.4.9.3 Fato notório




    Em tese, e num primeiro momento, um exemplo de indício — pressuposto da presunção – poderia ser o fato notório, na medida em que é um fato conhecido (provado ou não). Os conceitos, no entanto, tecnicamente, não se confundem.




    A mais adequada análise etimológica da palavra notório, em síntese, por haver longa divergência, é a seguinte: vem do latim notorius, que significa público e sabido de todos. Não obstante, haja um certo saber, não há relação com certeza.




    Eduardo Cambi, ao definir notório, à luz do processo, expõe que são “fatos que pertencem à cultura do homem médio no lugar e no momento em que a decisão é tomada”274. Adroaldo Furtado Fabrício esclarece ser um fato do mundo natural difundido “no círculo social a que pertence o juiz, ou acessível, independentemente de formação especializada, pelo menos aos membros desse mesmo grupo medianamente, informados sobre a geografia, a cultura, os costumes, o dia-a-dia da comunidade considerada”275. João Batista Lopes explica ser notório o fato “cuja existência é conhecida geralmente dos cidadãos de cultura média, no tempo e lugar em que a sentença é proferida”276.




    Note-se que o conceito de fato notório possui alta indefinição legal. O art. 374, I, do CPC/15 nada explica. Mas é possível perceber algumas características do fato notório. Além de depender de direta observação (parte de uma espécie de patrimônio de conhecimentos de uma comunidade), ainda sofre limitação no tempo e espaço (um fato que é notório para certa comunidade, em um dado momento, pode não ser a outras, em momento distinto). E isso sem contar que o fato, para ser notório, não precisa necessariamente ser conhecido por todas as pessoas de um círculo social.




    Eduardo Cambi entende que não se exige prova de fatos notórios “porque sua verificabilidade está implícita no ambiente social e cultural em que a decisão é proferida, nem sempre o juiz pode se valer desses fatos notórios, pois o art. 334, inciso I, CPC, somente exclui o onus probandi”277. No entanto, notadamente à luz do CPC/15, o qual veda expressamente a prolação de decisões-surpresa, o juiz, antes de decidir, deve submeter às partes do processo a manifestação de eventual fato reputado por ele notório. Aliás, a verdade é que essa ideia de respeito ao princípio do contraditório, referente ao fato notório que o juiz pretende introduzir no processo, há muito tempo, é difundida.278




    Note-se que o juiz deve assegurar às partes o seu poder (excepcional) de iniciativa. Deve-se conceder às partes a possibilidade de eventualmente impugnarem, inclusive pelos meios de provas cabíveis, o suposto fato reputado notório pelo juiz.




    1.4.9.4 Ficção jurídica




    Como dito acima, a presunção, iure et de iure, não se confunde com a ficção jurídica. Admite-se, no limite, denominar aquela de uma quase ficção. Compete à ficção dar por verdadeiro um fato falso, e não considerar verdadeiro um fato qualquer. Ela cria uma realidade, e não a supõe.279 Diferente do indício e da presunção, a ficção não é um fato e nem um juízo, mas, sim, afirmação legal independente.280 Por exemplo, o crime continuado.281




    A semelhança entre presunção absoluta e ficção consta do valor normativo; a diferença consta da ideia precípua de cada instituto. A analogia entre os dois está nos efeitos legais. Ou seja, a distinção, basicamente, teria “mero” valor teórico.




    1.4.9.5 Máxima de experiência




    Etimologicamente, máxima de experiência vem do alemão Erfahrungssatze, também conhecida como “regras da vida” (Lebensregel).282




    Como exposto, o fato notório é objetivo por pertencer ao meio social, não é produto endoprocessual. Ainda assim, não se confunde com máxima de experiência. Embora também seja extraída do processo, a máxima não se refere ao fato em si, mas à ocasião emanada de indícios que, por conseguinte, gera uma presunção. É, de certa forma, uma prova (indireta). Essa, em síntese, é a adequada interpretação da regra do art. 375 do CPC/15. A máxima, como se vê, decorre de observações, a partir de método indutivo, sobre fatos que se relacionam pela causa e efeito.




    Ao proferir a decisão judicial, o juiz deve fundamentar quais regras de experiência adotou, em especial para viabilizar o controle das partes. Aliás, com máximas de experiência decorrem da ideia formada a partir de acontecimentos (fatos) reiterados, a sua legitimidade se dá com a fundamentação do juiz. Note-se, nessa linha, que regras de experiência pertencem à valoração da prova e à formação do convencimento judicial.




    O juiz, ao se valer da máxima de experiência, percorre duas etapas: identificar a norma jurídica e analisar a (in)veracidade do fato. Segundo Lorenzo Carnelli, máximas de experiência auxiliam o juiz, dentro de seus limites, a usar seus poderes: “na interpretação da lei, até onde seja admissível o exercício dessa atividade; na interpretação e avaliação da prova, até o ponto em que não venha a suprir as omissões em que incorram as partes”283. Com base nessa ideia, Eduardo Cambi284 e Adroaldo Furtado Fabrício285 entendem que a máxima de experiência não deve ser usada exclusivamente pelo juiz ao proferir uma decisão judicial. A base gnosiológica da máxima de experiência é precária e incerta, parecida com a do notório.




    1.5 Ônus da prova




    1.5.1 Diferença entre ônus e obrigação




    Obrigação não se confunde com ônus. Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery explicam a etimologia da palavra ônus: “vem do latim onus, que significa carga, fardo, peso, gravame”286. Sobre essa noção de “carga”, Gian Antonio Micheli esclarece que há quando determinado comportamento de uma parte é necessário para que “un fin jurídico sea alcanzado; pero, de otro lado, el sujeto mismo es libre de organizar la propia conducta como mejor le parezca, y, por consiguiente, también eventualmente en sentido contrario al previsto por la norma”287. Ainda sobre “carga”, James Goldschmidt288 e João Batista Lopes289 entendem, em síntese, que as partes se desincumbem para evitar algum prejuízo processual, por se referir a um interesse próprio.




    Já a ideia jurídica de obrigação é igualmente antiga. Definia-se, no Direito Romano, da seguinte forma: “obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius rei solvendae” (“relação jurídica que nos coage a pagar alguma coisa”290). Nessa linha, nas palavras de Clovis Bevilaqua, obrigação é “um vínculo de direito que nos constrange a pagar alguma coisa, ou mais claramente, a fazer ou a deixar de fazer”291. José Roberto de Castro Neves ainda acrescenta que, costumeiramente, obrigação é “o dever de uma pessoa em relação a outra, ou seja, o fato de uma pessoa estar vinculada a cumprir uma atividade para satisfazer a outra, decorrente de uma relação jurídica”292.




    Nesse quadro, pode-se dizer que “não há obrigação que corresponda ao descumprimento do ônus”293. Por exemplo, se o sujeito ativo ou passivo da relação jurídica processual não cumprir com as suas atribuições, arcará com as consequências do descumprimento.294 Tal raciocínio se assemelha ao de Eduardo Juan Couture, o qual dispõe que o ônus se configura situação expressa na lei em que o sujeito escolherá em exercê-la ou não, ante a faculdade de manifestação que lhe compete; se, porventura, omitir-se, poderá sofrer as consequências.295




    O termo obrigação supõe poder de outrem, em que o sujeito da relação jurídica processual deverá sujeitar-se; o termo ônus significa que o próprio indivíduo da relação jurídica processual possui o encargo de se desincumbir de praticar o ato, caso queira.296 Como bem elucida Francesco Carnelutti, “enquanto a obrigação é necessidade de subordinar um interesse próprio a um interesse de outrem, o ônus é necessidade de o subordinar a um outro interesse próprio”297. É uma atividade que a parte desempenhará a seu favor para tentar se beneficiar com o fim precípuo de convencer o juiz. A ideia do ônus se vincula a um comportamento necessário para aumentar a possibilidade de se obter um resultado favorável298, sempre em respeito ao princípio do devido processo legal.




    Se o sujeito do polo passivo omitir-se, o qual está vinculado ao sujeito do polo ativo por uma relação obrigacional, poderá ser obrigado a cumprir a obrigação cabível de forma coercitiva; note-se que, na obrigação, caso o indivíduo não a cumpra, tal violação será sancionada, por ser ilegal. No ônus, o indivíduo possui a liberdade para se manifestar de acordo com a norma jurídica, e o não exercício não acarreta ato ilícito.




    Entende Luiz Guilherme Marinoni que “devem-se a Carnelutti passos importantes para a definição de ‘ônus’, o qual utilizou-se como critério o grau de liberdade do sujeito, e o classificou como espécie de ‘dever’ em sentido amplo”299. O indivíduo se sujeitava ao conteúdo da norma, pois não tinha nenhum grau de liberdade. Para Carnelutti, como explica Luiz Eduardo Boaventura Pacífico, ao sujeito é imperioso adotar certo “comportamento para alcançar determinado efeito jurídico, mas é livre para escolher sua conduta: pode agir em conformidade ou em desconformidade com o previsto na norma”300.




    Entende Suzana Santi Cremasco que o destinatário do comando “tem liberdade ampla e irrestrita para decidir se irá ou não atendê-lo, não podendo a parte contrária, o juiz ou quem quer que seja, impor que ele o faça, seja por que razão for”301. Nessa mesma linha, elucidam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart que, diante do ônus, o sujeito tem liberdade para agir segundo seus próprios interesses, “em conformidade ou em desconformidade. Caso decida desconsiderar o comando normativo, não comete ilícito algum ou sofre qualquer sanção jurídica”302.




    Ônus e obrigação, pois, são dois institutos jurídicos inconfundíveis. Ônus é faculdade da parte de decidir, por razões de conveniência, oportunidade e/ou estratégia, se realizará ou não o ato. Obrigação é imposição legal. Enquanto obrigação significa dever (imperatividade; interesse alheio), ônus significa poder (facultatividade; interesse próprio). Ônus difere de obrigação quanto às consequências cominadas a quem se queda inerte na relação jurídica processual.




    Rolando Arazi elucida que ônus não se confunde com obrigação porque “la carga señala la conveniencia para el sujeto de obrar de determinada manera a fin de no exponerse a las consecuencias desfavorables que podría ocasionarle su omisión”303. E Francesco Carnelutti sintetiza que “falo de ônus quando o exercício de uma faculdade aparece como condição para obter uma determinada vantagem; por isso, o ônus é uma faculdade cujo exercício é necessário para a fruição de um interesse”304; “se há obrigação, o homem age como deve; se há faculdade, age como quer”305.




    1.5.2 Ônus das alegações dos fatos pelas partes




    Como explica Marcos Vinicius Neder, de forma bastante simples e didática (como a doutrina deve ser, diga-se de passagem), “os sujeitos elaboram argumentos, indicam fatos e exibem provas tendentes a comprovar suas alegações de modo a possibilitar a demonstração da verdade”306. Ou seja, as partes possuem o ônus de apresentar, nos autos do processo, alegações sobre os fatos do direito deduzido em juízo, a fim de possibilitar ao juiz decidir a lide a ele submetida dentro desses limites, notadamente em respeito ao princípio do dispositivo, tal como entendem Arruda Alvim307 e João Batista Lopes308.




    Note-se que esse ônus da afirmação é decorrência do ônus da demanda, na medida em que o Poder Judiciário, em regra, é inerte. E é com base nas alegações dos fatos que aparece o ônus de prová-los309, para evitar a incidência das regras de julgamento sobre o ônus da prova310 (aos processos cíveis, estão, atualmente, mais concentradas no art. 373 do CPC/15). Esse é, em síntese, o ônus das alegações dos fatos pelas partes; esse é o ônus da afirmação.




    Há esse ônus da afirmação por ser elemento necessário à prolação da decisão judicial. Logo, antes de proferi-la, o juiz, cooperativamente, deve oportunizar às partes a prévia ciência de quem deveria ter trazido o fato ao processo; posteriormente, debater sobre eventual ônus da prova sobre este fato.311 Tal como ocorre com o ônus da prova — que adiante será demonstrado —, também no ônus da afirmação há aplicação prática quando a parte omite uma afirmação; como esclarece Leo Rosenberg, “aquela parte cujo pedido não pode obter êxito sem esta afirmação e, por esta razão, como se disse, suporta o ônus da afirmação, experimentando o prejuízo devido em razão de sua omissão”312.




    É até mesmo por essa consequência prática que o princípio da eventualidade é, ao processo civil, tão importante. Esse princípio “consiste em alegar à parte, de uma só vez, todos os meios de ataque e defesa como medida de previsão”313. Autor e réu devem produzir “as suas alegações, nos períodos correspondentes, para a eventualidade de que mais tarde lhes possam ser úteis, ainda que por momento não o sejam”314. Podem até ser incompatíveis entre si, porque, “no caso de não ser(em) acolhida(s) alguma(s), uma delas eventualmente o seja em ordem hierárquica e sucessiva de apreciação”315.




    A sequência, inclusive lógica, notadamente porque o Brasil adotou um processo baseado no princípio dispositivo, pois, é a seguinte: primeiro, cada parte possui o ônus de alegar os fatos que entende ser juridicamente importantes316 ao julgamento da lide; depois, ou (na medida do possível) paralelamente, apresenta as provas sobre esses fatos. Ao fim, exaurida a instrução probatória, o juiz, em tese, decidirá a lide.




    Diz-se “na medida do possível” porque, sobre a causa de pedir317, o sistema jurídico processual brasileiro encampou318 a teoria da substancia(liza)ção. Não obstante, haja minoritária divergência doutrinária sobre esse aspecto319 (defende a adoção da teoria da individuação320; “bastaria a afirmação da relação jurídica fundamentadora do pedido para a caracterização da ação”321), deve constar da petição inicial a descrição dos fatos (causa de pedir remota) e dos fundamentos jurídicos322 (causa de pedir próxima; CPC/15, art. 319, III).323 Se o autor não se portar dessa forma, a petição inicial deve ser considerada inepta (CPC/15, art. 330, I, §1º, I, e 485, I).




    Em tese, no entanto, não se pode exigir toda a demonstração (leia-se, provas), já na petição inicial, dos fatos constitutivos do direito deduzido em juízo. Essa exigência é própria da instrução probatória (CPC/15, art. 319, VI). Mas há relevante e adequada exceção, no que se refere a documentos indispensáveis324 para a propositura da ação (CPC/15, arts. 320). Se não for instruída com documentos indispensáveis, a petição inicial, em tese325, deve ser considerada inepta (CPC/15, art. 321, caput e parágrafo único, 330, I, e 485, I).




    Esclareça-se que o ônus da afirmação, de certa forma, refere-se à causa de pedir do processo. É que, como exposto, a parte deve delimitar, na causa de pedir, os fatos e as circunstâncias que fundamentam o pedido (teoria da substanciação). Depois, com base nessa delimitação, cabe ao réu, também baseado em fatos, o ônus de impugnar (afirmar), especificamente, os elementos da ação postos pelo autor, sob pena de se sujeitar aos efeitos da revelia (CPC/15, arts. 344 et seq.).




    São esses fatos alegados pelas partes que delimitarão a causa de pedir do processo, a qual o juiz deve estar adstrito (CPC/15, arts. 2º, 141 e 492). Consequentemente, por ser um ônus, as partes podem alegar quaisquer fatos que reputem mais favoráveis a si. Posteriormente, por não terem alegado algum fato, devem suportar o ônus da afirmação de não se ter desincumbido no momento processual adequado, que, em regra, é a petição inicial e a contestação, salvo exceções legais (CPC/15, art. 493).




    Essa é a dinâmica do princípio dispositivo à luz do ônus da afirmação. Vige, no ponto, a seguinte máxima, já colocada no capítulo anterior, e reproduzida por Giuseppe Chiovenda: “quod non est in actis non est in mundo”326. Até porque, insista-se, as partes, ao exercerem o ônus da afirmação, praticam atos em seu próprio benefício. Consequentemente, salvo exceções legais, o juiz deve respeitar a vontade das partes.




    1.5.3 Conceito de ônus da prova — ônus (e não dever) objetivo e subjetivo327





    Como já exposto, ônus não se confunde com obrigação. E essa distinção, notadamente para a hipótese, é de suma importância. Fosse obrigação das partes apresentarem prova de suas alegações, bastaria a elas assim proceder para, teoricamente, não suportarem prejuízos ou sanções imputadas pelo juiz após valorá-las.




    Mas não é isso o que ocorre. As partes possuem o ônus da prova. Como bem explica Giuseppe Chivenda, “assim como não existe o dever de responder em juízo, também não existe o dever de provar, a não ser no sentido em que se diz: quem quer ganhar deve trabalhar. É nesse sentido que se fala de ônus da prova”328.




    Nesse quadro, e como exposto em item anterior (1.4.8), as partes são livres para utilizar ou não de todos os meios moralmente legítimos para provar os fatos deduzidos em juízo. Por possuírem ônus de provar os fatos deduzidos em juízo (fica, agora, fácil perceber que o ônus da afirmação precede o ônus da prova), a parte postula a prova que reputa de maior interesse a si, de forma estratégia, pensada e calculada. Suzana Santi Cremasco pontua que “fica a critério exclusivo do interessado – por razões de conveniência, oportunidade ou estratégia – decidir acerca da realização do ato”329.




    À luz do art. 373 do CPC/15 (antigo art. 333 do CPC/73), sobre o ônus da prova, constata-se que o Brasil se filiou às teorias que adotam não só a natureza dos fatos na relação jurídica processual como a posição de cada parte, capitaneadas por Francesco Carnelutti, Emilio Betti e Giuseppe Chiovenda.330 Essa regra dispõe que, ordinariamente, o ônus da prova compete à parte autora quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa é a teoria estática da prova, como mais à frente será explicada (item 1.5.5.2).




    A explicação do parágrafo anterior se refere ao ônus subjetivo da prova, regra de conduta voltada às partes em que as incumbe de provar os fatos que lhes sejam favoráveis (especialmente para convencer o juiz); “determina quais os fatos que cada uma das partes deve provar”331, no curso do processo332, para constituir risco à parte que não se desincumbir de seu ônus probatório. Segundo Suzana Santi Cremasco, o ônus subjetivo estabelece “com quais dos litigantes se relacionam os fatos a serem provados e, a partir daí, a quem compete provar determinado fato, quem deve promovê-lo, ou, ainda, a quem interesse que se produza certa prova”333. Essa indicação, como se percebe, e mais a frente será demonstrado (item 1.5.4), terá impacto direto na sentença a ser proferida.




    Sobre o ônus objetivo da prova, trata-se de regra de julgamento334 voltada ao juiz; deve julgar o caso mesmo se as provas apresentadas aos autos forem insuficientes para o convencerem em consonância com o princípio dispositivo. Aliás, como explicam Cândido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini Grinover e Antônio Carlos Araújo Cintra, “onde mais se sente o princípio dispositivo, mais presente está o peso do ônus e as consequências praticamente causativas da omissão da prova, no sentido de que, para o juiz ‘fato não provado é fato inexistente’ (regra de julgamento)”335. Como explica Hernando Devis Echandía, se assim não fosse, “seria muito frequente o fracasso do processo e a consequente perda de tempo, labor e dinheiro, tanto para o Estado, como para as partes” 336, na medida em que geraria caótico cenário processual de insegurança jurídica (algumas partes poderiam burlar o interesse público do processo para ocultar provas a fim de manipular a atividade do juiz).




    Em suma, enquanto o ônus da prova subjetivo é uma regra de conduta das partes, o ônus da prova objetivo é regra de julgamento a qual o juiz utilizará se porventura as partes não provarem o que estiverem alegando.337 Confiram-se esclarecedoras lições de Alfredo Buzaid, para já introduzir o item seguinte:




    Pela exposição que acaba de ser feita, bem se vê que o problema do ônus da prova tem duas faces: uma voltada para os litigantes, indagando-se qual delas há de suportar o risco da prova frustrada; é o aspecto subjetivo; e outra, voltada para o magistrado, a quem deve dar uma regra de julgamento. É o aspecto objetivo. O primeiro opera geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é princípio de direito público, intimamente vinculado à função jurisdicional. O primeiro constitui uma sanção à inércia, ou à atividade infrutuosa da parte; o segundo, ao contrário, é um imperativo da ordem jurídica, que não permite que o juiz se abstenha de julgar, a pretexto de serem incertos os fatos, porque não provados cumpridamente.338




    Note-se, pois, que o ônus da prova possui relação íntima com o direito fundamental à prova explicado em item anterior (1.4.1). É exatamente por meio da definição de quem possui o ônus da prova que a parte atuará na produção das provas. Mas o ônus da prova não é mera regra de conduta (aspecto subjetivo); talvez mais importante, regra de julgamento, como acima já pontuado e a seguir exposto.




    1.5.4 Dever de decidir do juiz à luz do ônus da prova




    Já se explicou que o juiz pode determinar a produção de provas de ofício, desde que à luz dos limites da lide e, por isso, preferencialmente, de forma subsidiária (item 1.4.2.2). Também já foi posto que o juiz, para decidir a lide, não está vinculado ao resultado das provas (item 1.4.2.1), bem como que as partes possuem o ônus de provar, convenientemente, os fatos alegados em juízo (itens 1.5.2 e 1.5.3).




    Não obstante todo esse cenário, pode ser que, em alguns casos, o juiz não se convença, de forma satisfatória, ante a insuficiência de provas nos autos do processo. Nessa hipótese, deve-se utilizar das regras da carga da prova, a fim de ajudarem o juiz a formar um juízo positivo ou negativo acerca da pretensão da relação jurídica.339




    Em outras palavras, a ausência de provas não significa que o juiz não deve julgar a lide. Essa hipótese até era facultada ao juiz no direito romano, a qual era denominada de non liquet (“não está claro”). Quando o juiz não estivesse devidamente convencido da lide com base nas provas produzidas, a lei facultava a ele não julgar a lide.340 Ainda assim, tal como já exposto (item 1.4.1), no direito romano, à época, já se falava em ônus da prova, vide, v.g., as seguintes expressões: acto non probante, reus absolvitur (“se o autor não fizer prova, absolve-se o réu”); probatio incubit qui dicet, non qui negat (“a prova cabe a quem afirma e não a quem nega”)341.




    Já no Brasil, desde sempre, o juiz deve julgar o caso, independentemente do contexto probatório; “o juiz moderno não pode, à maneira do juiz romano, encerrar um processo, dizendo simplesmente non liquet”342. No limite, em ação coletiva, quando o juiz decide o processo por insubsistência de provas, contrariamente ao autor, não se forma coisa julgada material, hipótese essa denominada coisa julgada “secundum eventum probationis”343. Não obstante, ainda assim, o juiz julga a lide.




    Não há, no Brasil, pois, o non liquet romano. O juiz não pode abster-se de julgar só pelo fato de não saber, à luz do contexto probatório, como decidir o caso concreto. Ao ficar em dúvida de como fundamentar adequadamente a decisão judicial, para a correta resolução do litígio, o juiz deve-se utilizar, no mínimo, da verossimilhança. Como explica Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “o juiz, nesses casos, não finaliza a fase de convencimento em estado de dúvida. Estar convicto que a verossimilhança é o bastante não é o mesmo que estar em dúvida”344.




    Nessa linha, dispõe Leo Rosenberg que “o domínio do ônus da prova começa ali onde termina o domínio da livre apreciação da prova; se o juiz atravessou este último sem poder encontrar a solução, o ônus da prova lhe dá o que a livre apreciação da prova lhe negou”345. Também dessa forma entende Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao explicarem que o juiz, na sentença, somente vai socorrer-se das regras relativas ao ônus da prova “se houver o non liquet quanto à prova, isto é, se o fato não se encontrar provado. […] Somente quando não houver a prova é que o juiz deve perquirir quem tinha o ônus de provar e dele não se desincumbiu”346.




    O ônus da prova objetivo, como posto (item 1.5.3), é regra de julgamento que dispõe sobre a aplicação do direito para resolver a lide. Gian Antonio Micheli explica que oferece “il criterio in base al quale il giudice deve giudicare, quando siano rimasti ignoti i fatti, cui il diritto obbiettivo ricollega l’effetto giuridico, vantato da una parte in giudizio”, já que “il principio dell’onere della prova offre […] all’organo giusdicente il mezzo, ritenuto piú idoneo, affinché quello possa in ogni caso emettere una pronuncia di merito”347.




    Michele Taruffo elucida que “a função do princípio do ônus da prova é permitir ao tribunal resolver o caso quando os fatos principais não foram provados”348.




    Giovani Verde explica, ainda, que o julgamento pelo ônus da prova é uma “conseguenza di una scelta di civiltà, giacché si proibisce al giudice di dare per esistenti fatti di cui non gli sai stata offerta prova piena e convincente”349. Até porque, nessa linha de civilidade, como bem explica Ada Pelegrini Grinover, Luiz Flávio Gomes, Antônio Magalhães Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, “a pacificação social é o escopo magno da jurisdição e, por consequência, de todo o sistema processual (uma vez que todo ele pode ser definido como a disciplina jurídica da jurisdição e seu exercício)”350. Ou seja, a regra de julgamento do ônus da prova pretende conferir aos jurisdicionados uma prestação jurisdicional, em prol da pacificação social.




    Entendem Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo que o juiz julgará a causa a partir da valoração das provas dos autos; haverá um julgamento da verdade em torno dos principais fatos da causa. Essa deve ser a regra. Excepcionalmente, há problemas que surgirão quando o resultado da instrução probatória não permitir alcançar este resultado; nessa hipótese, será necessário aplicar a regra de julgamento do ônus da prova, notadamente porque o juiz não pode deixar de decidir a causa.351




    Em suma, nesse contexto, e como há tempos, bem colocado por João Batista Lopes, “a tendência atual entre os autores é atribuir importância às regras sobre o ônus da prova somente na hipótese de ausência ou insuficiência da prova produzida”352. O julgamento pelo ônus da prova, pois, deve ser subsidiário, somente na hipótese de não constar dos autos provas suficientes para formar a convicção do juiz.




    1.5.5 Questões mais relevantes sobre o ônus da prova




    1.5.5.1 Algumas teorias sobre a repartição do ônus da prova




    Há uma infinidade de teorias sobre a quem compete o ônus da prova. Somente um trabalho monográfico denso daria conta de explicá-las. Não é essa a ideia deste trabalho, embora seja necessário pontuar algumas das principais teorias sobre o assunto. Fixados os fatos controvertidos pelo juiz, como deve ser repartido o ônus da prova? Sebastião Soares de Faria, nos seguintes termos, bem resume algumas teorias que buscaram resolver a referida questão:




    Os princípios, que são os critérios descritivos das diversas doutrinas expostos podem ser sumulados nestas proposições concisas:




    - a prova deve ser feita por quem possa satisfazer mais fácil, menos inconveniente e menos dispendiosamente (BENTHAM);




    - a prova incumbe a quem pleiteia um direito ou uma liberação em relação a fatos ainda incertos (WEBBER);




    - deve presumir-se a existência de um direito, uma vez fundado (BETHMAN HOLLWEG);




    - só a alegada mutação de um estado anterior necessita ser provada (FITTING);




    - cabe o ônus da prova a quem dela auferir vantagem (GIANTURCO).353




    Já Emilio Betti entende que o ônus da prova se vincula ao ônus da afirmação, ao explicar, basicamente, que “come all’onere della domanda – onere dell’azione e dell’eccezione si coordina l’onere dell’affermazione, cosi all’onere dell’affermazione si coordina l’onere della prova”354. Giuseppe Chiovenda, nessa linha, também explica que o ônus da afirmação direciona o ônus da prova, embora advirta que, “enquanto, porém, o autor não provou os fatos que afirma, o réu não tem necessidade de provar coisa alguma; actore non probante reus absolvitur”355.




    1.5.5.2 Regra geral do ônus da prova – CPC/15, art. 373, I e II (teoria da distribuição estática do ônus da prova)




    A teoria encampada pelo CPC/15, já antes absorvida pelo CPC/39 (art. 209) e pelo CPC/73 (art. 333), como regra geral, é aquela desenvolvida por Emilio Betti e por Giuseppe Chiovenda, denominada “distribuição estática do ônus da prova”. Essa conclusão é facilmente extraída pela regra geral do art. 373, I e II, do CPC/15. A condição estática dessa teoria decorre da seguinte ideia: “o ônus da prova incumbe” (CPC/15, art. 373, caput): “ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito” (CPC/15, art. 373, I) e “ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor” (CPC/15, art. 373, I).




    Como bem ensina João Batista Lopes, fato constitutivo é “o acontecimento da vida que serve de fundamento ao pedido do autor”; impeditivo “é o que obsta as consequências jurídicas objetivadas pelo autor”; modificativo “é o que opera alteração na relação jurídica” e extintivo “é o que acarreta o fim da relação jurídica”356. Giuseppe Chiovenda, nessa mesma linha, define esses fatos da seguinte forma: constitutivos os “que dão vida a uma vontade concreta de lei e à expectativa de um bem por parte de alguém”; impeditivos são “outras circunstâncias cuja falta impede que o efeito das primeiras se produza”; e extintivos os “que fazem cessar uma vontade concreta de lei e a consequente expectativa de um bem”357. Para arrematar, Moacyr Amaral Santos entende da seguinte forma: constitutivos são “aqueles que têm a eficácia jurídica de dar vida, de fazer nascer, de constituir a relação jurídica e, geralmente, também a função de identificar seus elementos”; impeditivos “impedem que decorra de um fato o efeito que lhe é normal ou próprio e que constitui a sua razão de ser”; modificativos “são os que, sem excluir ou impedir a relação jurídica, à qual são posteriores, têm a eficácia de modificá-la”; e extintivos põem “fim à relação jurídica”.358




    Seguem alguns exemplos de fatos: i) constitutivos: a locação e a mora do inquilino na ação de despejo por falta de pagamento; um empréstimo, um testamento; um ato ilícito; um matrimônio; ii) impeditivos: incapacidade civil; a má-fé; algum vício de vontade; iii) modificativos: ocupação inicial do imóvel a título de comodato que depois se converteu em locação; pagamento parcial; e iv) extintivos: pagamento/perdão da dívida. Para o tema deste livro, e à luz da distribuição estática do ônus da prova, diga-se, sobre a fraude à execução de bem registrável, que caberia ao terceiro adquirente o ônus de provar ser proprietário/possuidor de boa-fé do bem (fato constitutivo) e ao réu provar que o bem foi adquirido de má-fé (fato impeditivo).




    Há uma lógica jurídica brilhante que fundamenta a teoria da distribuição estática do ônus da prova, qual seja, ao autor e ao réu se exige provar o que cada um alega. Até porque, como explicam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “não há racionalidade em exigir que alguém que afirma um direito deva ser obrigado a se referir a fatos que impedem o seu reconhecimento pelo juiz”359. Essa exigência, como exposto, é incumbida ao réu, parte que pretende que o direito do autor não seja reconhecido. Há, pois, bastante coerência/lógica jurídica na distribuição estática do ônus da prova.




    No entanto, tal como explica Mauro Cappeletti, o direito processual “pode ser considerado […] um espelho no qual, com extrema fidelidade, se refletem os movimentos do pensamento, da filosofia e da economia de um determinado período histórico”360. Nessa linha, pode-se dizer que a teoria da distribuição estática do ônus da prova reflete a contemporânea conjuntura ideológica do processo civil?




    1.5.5.3 Críticas à teoria da distribuição estática




    À luz da teoria da distribuição estática do ônus da prova, é fácil inferir que, em tese, o réu possui uma posição processual relativamente cômoda perante a do autor. Não obstante, ao réu compita impugnar especificamente os fatos alegados pelo autor, o ônus da prova do réu somente ocorrerá se o autor se desincumbir de seu ônus de provar o fato constitutivo do direito deduzido em juízo. Nessa hipótese, o ônus probatório do réu terá, basicamente, como objeto, os fatos de defesa direta e indireta.361 Seja como for, se, ao fim, não constarem dos autos do processo provas suficientes para o juiz formar o seu livre convencimento motivado, os pedidos do autor deverão ser julgados improcedentes.




    Há tempos já bem ponderava Moacyr Amaral Santos, pois, as regras processuais, referentes à teoria estática do ônus da prova, são apenas regras gerais, aplicáveis à maioria dos processos judiciais. Notadamente, diante de um processo complexo, é certo que essas regras gerais devem ser pontualmente excepcionadas.362




    A relação entre juiz e ônus da prova, como regra de julgamento, sempre foi delicada e, de certa forma, criticada quando se tratava da teoria estática. José Carlos Barbosa Moreira, por exemplo, explica que “a observância rigorosa de uma regra de preclusão processual talvez prive o juiz da aquisição de elemento probatório particularmente valioso”, já que, a depender do caso concreto, o juiz ficará em situação complicada, “com a lembrança da tábua de salvação que a lei lhe atira, quando lhe permite contornar as remanescentes manchas escuras da matéria fática pela simples aplicação das normas legais de distribuição do ônus da prova”. Ao fim, conclui que “é uma saída de que não há como prescindir, mas cuja utilização costuma deixar certo ressaibo amargo na mente do juiz consciencioso”363.




    Essa teoria estática, então, de fato, já era timidamente flexibilizada, há um certo tempo, já na vigência do CPC/73. A doutrina364 e a jurisprudência365, ao dinamizarem a repartição do ônus da prova, pontualmente, baseavam-se, precipuamente, nos princípios constitucionais do devido processo legal (artigo 5º, XIV), da isonomia (artigo 5º, caput), do acesso à justiça (artigo 5º XXXV) e da solidariedade (art. 3º, I). No plano infraconstitucional, à luz do CPC/73, invocavam os princípios da lealdade e da boa-fé processuais (art. 14, II, 17, 125, III e 600), da solidariedade (art. 339) e das regras dos artigos 333, parágrafo único, II, e 355.




    A teoria da distribuição estática do ônus da prova, fortemente encampada pelo CPC/39 e pelo CPC/73, era bastante rígida, a qual não observava particularidades do caso concreto. Como bem explica João Batista Lopes, “é inquestionável que a rigidez do sistema das regras legais sobre o ônus da prova não permite que o juiz atenda às peculiaridades do caso concreto”366.




    Essa teoria focava, única e exclusivamente, na atuação das partes. Consequentemente, consagrou-se a concepção de um processo civil fortemente marcado pela ideia de competição/disputa, no qual cada parte deveria utilizar os meios probatórios de acordo com a própria perspicácia, ambiente este o qual dificultava a atuação do juiz para evitar eventuais desigualdades entre as partes.




    Aliás, diga-se, en passant, que há, no Brasil, certa tendência em ovacionar doutrinadores estrangeiros, em especial, italianos. Não se discute que foram importantíssimos para o desenvolvimento do processo civil mundial e brasileiro. Isso é notório. Não se discute, também, que o estudo do direito comparado engrandece o debate, na medida em que os problemas do ser humano, salvo peculiaridades locais, são os mesmos. Mas, em algumas ocasiões, talvez por impulso quase dogmático, ideias equivocadas foram nacionalizadas. Como assertivamente exemplifica Luiz Guilherme Marinoni, atualmente ainda se sustenta, por vezes, mesmo depois de aproximadamente “cem anos, as teorias de que a jurisdição tem a função de atuar a vontade concreta da lei – atribuída a Chiovenda – e de que o juiz cria a norma individual para o caso concreto, relacionada com a tese da ‘justa composição da lide’ – formulada por Carnelutti”367. Nessa mesma linha, sobre o pensamento de Giuseppe Chiovenda, como argumenta a jurista argentina Inés Lépori White, “la doctrina procesal se enamoró tanto de sus obras […] que prefirió verlas solas y aisladas, lejos incluso de la materia sobre la que iban a ser aplicadas y a la cual debían aprovechar”368.




    O distanciamento entre o direito material e o processo civil, à época de Giuseppe Chiovenda essencial, ainda atualmente impera de forma anacrônica. É sobre essa visão que se criticam os legisladores brasileiros, de certa forma até mesmo a doutrina. Como novamente bem pontua a mencionada jurista argentina, “la virtud de tener tan grandes maestros en la materia, y la nuestra los tiene en exceso, venia casi siempre acompañada por el peligro de que se inmovilizaran muchas de sus instituciones” e, com isso, tornaram-se “extremadamente rígidas o por lo menos sin la necesaria flexibilidad para adaptarse a los cambios, y esto en razón de que, aparentemente, ya todo se había dicho, estudiado o analizado, y de manera difícilmente superable.” E concluiu o raciocínio dizendo que “hay que reconocer también que las doctrinas o las instituciones no se vuelven rígidas por sí solas; somos nosotros, los que nos servimos de ellas, quienes por comodidad o conveniencia muchas veces evitamos avanzar hacia el cambio”369. Mas, como será demonstrado a seguir, antes tarde do que nunca, o equívoco de encampar a teoria estática foi, saudavelmente, corrigido com a vigência do CPC/15.




    1.5.5.4 Hipóteses excepcionais — CPC/15, art. 373, §1º (teoria das cargas probatórias dinâmicas)




    1.5.5.4.1 Origem e evolução da teoria das cargas probatórias dinâmicas — reaproximação do direito processual com o direito material




    a) Jeremy Bentham — visão utilitarista do processo




    O CPC/15 encampou a teoria denominada das cargas probatórias dinâmicas, idealizada, inicialmente, por Jeremy Bentham. Como acima já apontado com base nas lições de Sebastião Soares de Faria (item 1.5.5.1), o jurista inglês Jeremy Bentham entendia que o ônus da prova deve ser imputado pelo juiz à parte que puder arcá-lo mais facilmente, com menores inconvenientes (maior eficiência de tempo, maior facilidade pragmática e menos dispêndio financeiro370). E prossegue, Jeremy Bentham, nessa linha, que, pela regra de experiência, quanto mais uma das partes insiste no litígio judicial, maiores são os atrasos para a resolução da controvérsia, as humilhações e as despesas.371




    Para saber qual de ambas as partes está mais apta a produzir as provas, deverão comparecer perante o juiz, embora caiba à parte autora, inicialmente, provar a veracidade da sua alegação. As regras objetivas defendidas pela doutrina então dominante deveriam ser, segundo Jeremy Bentham, substituídas por um critério flexível que atendesse às circunstâncias de cada caso. Ou seja, de certa forma, Jeremy Bentham possui uma visão um pouco protecionista do autor, o qual não precisa provar, com tanta robustez e rigidez, os fatos constitutivos de seu direito, uma vez que, se foi ele quem ajuizou a demanda, significa que só a ajuizou por estar convencido da sua justiça, enquanto o réu tão somente contrariará a demanda processual. Distancia-se da ideia do direito romano, potencializada pelos juristas italianos, de que compete ao autor provar o que alegou.372




    Para o que importa a este livro, também é importante ressaltar que Jeremy Benthan (1748-1832), em conjunto com John Stuart Mill (1806-1873), foi um dos grandes ícones da disseminação da corrente filosófica do “utilitarismo”, baseada, precipuamente, no seguinte princípio geral: “uma ação moralmente correta é a que produz maior prazer e/ou menor sofrimento para maioria”373. Nessa linha, de fato, pode-se dizer que, em Jeremy Bentham, encontra-se o embrião da teoria da carga probatória dinâmica, na medida em que idealizou que a prova deveria recair sobre a parte que estivesse em melhores condições de produzi-la. Mas também não se pode negar que assim o fez por levar em conta apenas aspectos econômicos (menor perda de tempo, menores incômodos e menores despesas).




    b) Jorge W. Peyrano — busca pela verdade e pela paridade de armas




    Como visto, há bastante tempo, a teoria estática — fundada em regras objetivas e rígidas —, foi, paulatinamente, substituída por um modo dinâmico. E a teoria da carga probatória dinâmica, tal como atualmente concebida, em harmonia com os novos paradigmas do processo civil, foi substancialmente fomentada, de forma originária, pelo jurista argentino Jorge Peyrano. Vejam-se, a seguir, explicações adequadas do jurista, que, com maior destaque, desenvolveu aquela ideia originária de Jeremy Bentham:




    De lo que se trata es, pues, no de propiciar otra regla rígida de distribución de la carga de la prueba que concurre en un pie de igualdad con los parámetros legalmente regulados, sino de formular una pauta ‘excepcional’ que solo puede funcionar allí donde aquéllas manifiestamente operan mal porque fueron elaboradas para supuestos ‘normales y corrientes’ que no son los correspondientes al caso.374




    A diferença entre a ideologia de Jeremy Bentham para a de Jorge W. Peyrano, basicamente, é acerca da concepção de quem possui melhores condições em produzir a prova. Esse pensamento é atribuído à Jeremy Bentham. Já Jorge W. Peyrano entende que, pelo fato de ser uma regra excepcional, será aplicada apenas quando, no caso concreto, não se puder aplicar as regras do ônus da prova.375




    O jurista argentino foi grandemente influenciado pelas ideias de James Goldschmidt acerca da situação jurídica processual. Desenvolveu a teoria das cargas probatórias dinâmicas, na qual o ônus da prova caberá à parte que possuir a melhor condição em provar, a fim de colaborar com a busca da verdade, não se levando em consideração a sua posição na relação jurídico-processual, in verbis:




    Sin embargo, debe señalarse que, entre esos varios conceptos a los que nos venimos refiriendo, el que mayor fortuna ha tenido es el de ‘carga procesal’, constitutivo, por otra parte, del eje central del sistema propugnado por Goldschmidt. Y para corroborar este último aserto conviene recordar sus propias palabras: ‘Los vínculos jurídicos que nacen de aquí (alude al ‘proceso’) entre las partes no son propiamente relaciones jurídicas (consideración estática del derecho); este es, no son facultades no deberes en el sentido de poderes sobre imperativos o mandatos, sino situaciones jurídicas (consideración dinámica del derecho), es decir, situaciones de expectativa, esperanzas de la conducta judicial que ha de producirse y, en último término, del fallo judicial futuro; en una palabra: expectativas, posibilidades y cargas. Sólo aquéllas son derechos en sentido procesal – el mismo derecho a la tutela jurídica (acción procesal no es, desde este punto de vista, más que una expectativa jurídicamente fundada) y las últimas, las cargas ‘imperativos del propio interés’, ocupan en el proceso el lugar de las obligaciones’. 376




    E mais, Jorge W. Peyrano, em crítica à teoria da distribuição estática, esclarece ser muito rígida. Elucidou que, na prática, a teoria estática era insuficiente em certos casos. Até por esse motivo é que, aos poucos, foram surgindo decisões judiciais que buscavam a justiça do caso e, com isso, começaram a nascer regras dinâmicas sobre o ônus da prova. Nessa linha, o art. 377 do Código Procesal Civil y Comercial de La Nación Argentina (Ley 22.434)377 significou um avanço técnico em relação à situação anterior “superestática” tradicional, como ressaltou Jorge W. Peyrano378.




    O jurista argentino entende que, pelo fato de o magistrado não poder manter um estado de incerteza jurídica, a lei determina que, nos momentos de dúvida, ele deverá resolver as questões com base nas regras do ônus da prova. Logo, deverão essas regras distribuir o risco processual em face da falta ou insuficiência da prova, ou seja, estabelecerá qual das partes corre o risco de que o ônus da prova não seja satisfeito379, já que “la procedencia de la solución judicial de un litigio gracias a aplicación de la regla de la carga de la prueba, debe considerarse de interpretación restrictiva cuando em el curso del proceso respectivo se ha producido prueba”. Neste caso, prossegue o jurista, “la debida fundamentación de la resolución respectiva debe incluir un estudio pormenorizado de todas las pruebas producidas y la explicitación de las razones por las que se la considera insuficientes para demonstrar lo que se debía probar”380.




    Esclarece Paulo Rogério Zaneti que, “crítico fervoroso do critério legal estático, rígido e único adotado por vários doutrinadores na repartição do ônus da prova, Peyrano resolveu flexibilizar as chamadas regras de distribuição do ônus da prova”, já que, em determinados casos, diante da presença de “circunstâncias específicas, as mesmas se mostravam inadequadas ou insuficientes, tanto para as partes, quanto para o juiz, na efetiva busca da verdade para a solução do litígio”381. Esse, pois, é o primeiro e mais evidente benefício da teoria desenvolvida por Peyrano: dar mais poderes ao juiz para buscar a verdade processual.




    O segundo e igualmente relevante benefício da teoria é concretizar a isonomia material entre as partes. Enquanto a teoria estática deu relevo à igualmente formal (todos são iguais perante a lei), Jorge W. Peyrano se ateve às ideias embrionariamente desenvolvidas por Aristóteles de igualdade material, sintetizada na ideia de “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, dando a cada um o que é seu”.




    Aliás, nessa linha, esclarece João Batista Lopes que essa teoria do argentino “procura atender ao que a doutrina italiana denomina parità di armi, tese que consiste em atribuir ao juiz poderes para assegurar às partes os mesmos instrumentos de atuação no processo para restabelecer o equilíbrio quebrado pela diferença econômica ou cultural”, já que a igualdade/justiça substancial/material “não pode ser comprometida pelo formalismo do procedimento judicial e pelo apego à literalidade da lei”. Ao fim, conclui, de forma crítica e assertiva, que, na praxis forense, como o juiz não dispõe de poderes “suficientes para garantir aos pobres, plenamente, o mesmo status dos economicamente ricos – é inquestionável que os hipossuficientes, de modo geral, se defrontam com obstáculos para a defesa de seus direitos”, compete ao juiz, “na medida do possível, reduzir esta diferença, conferindo eficácia às garantias constitucionais do processo”382.




    Ivana María Airasca, jurista argentina, sustenta que a teoria de Jorge W. Peyrano se funda no dever das partes de atuarem no processo com lealdade, probidade, boa-fé e colaboração, para que o juiz profira uma sentença mais justa.383 Já o jurista brasileiro Wilson Alves de Souza observa que o juiz, com base nessa teoria, possui poderes e deveres mais amplos, razão pela qual deve estar mais atento às particularidades do caso concreto, notadamente porque que a conduta processual das partes passa a constituir um importante elemento de convicção.384




    1.5.5.4.2 A regra do art. 373, §1º, do CPC/15




    a) Processo legislativo da regra do art. 373, §1º, do CPC/15




    Constou do Anteprojeto do CPC/15 (PLS nº 166/2010) a inclusão da teoria das cargas probatórias dinâmicas. A redação de seu art. 262 era a seguinte:




    Art. 261. O ônus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:




    I – ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;




    II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.




    Art. 262. Considerando as circunstâncias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz poderá, em decisão fundamentada, observado o contraditório, distribuir de modo diverso o ônus da prova, impondo-o à parte que estiver em melhores condições de produzi-la.




    § 1º Sempre que o juiz distribuir o ônus da prova de modo diverso do disposto no art. 261, deverá dar à parte oportunidade para o desempenho adequado do ônus que lhe foi atribuído.




    § 2º A inversão do ônus da prova, determinada expressamente por decisão judicial, não implica alteração das regras referentes aos encargos da respectiva produção.




    Note-se que essa regra absorveu a teoria desenvolvida por Jeremy Bentham, o que, por isso, daria poderes muito amplos ao juiz para aplicar a dinamização probatória indiscriminadamente, à luz das expressões, circunstâncias da causa e peculiaridades do fato. Tal como explica João Batista Lopes, inclusive com remissão à proposta encaminhada por ele e por Maria Elizabeth de Castro Lopes, em 2010, ao Senador Walter Pereira, a regra deveria ser restritiva, na medida em que, teoricamente, poderá conferir ao juiz “carta-branca para flexibilizar o ônus da prova segundo suas impressões ou convicções pessoais. Escusado seria pôr em relevo, portanto, que, em mãos menos experientes, a aplicação da teoria poderia implicar arbitrariedade […]”385.




    No entanto, a regra do art. 262 somente foi modificada perante a Câmara dos Deputados, por meio do art. 380 do PL n.º 8.046/2010, o que, em seguida, foi mantida, como mínima alteração de redação, pelo art. 373 e parágrafos do atual CPC/15, in verbis:




    Art. 373. O ônus da prova incumbe:




    I – ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;




    II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.




    § 1º Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou à maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o juiz atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde que o faça por decisão fundamentada caso em que o juiz deverá dar à parte a oportunidade de se desincumbir do ônus que lhe foi atribuído.




    § 2º A decisão prevista no § 1º deste artigo não pode gerar situação em que a desincumbência do encargo pela parte seja impossível ou excessivamente difícil.




    § 3º A distribuição diversa do ônus da prova também pode ocorrer por convenção das partes, salvo quando:




    I - recair sobre direito indisponível da parte;




    II - tornar excessivamente difícil a uma parte o exercício do direito.




    § 4º A convenção de que trata o § 3º pode ser celebrada antes ou durante o processo.




    Como se vê, a atual regra do art. 373, §1º, do CPC/15 se aproxima da teoria de Jorge W. Peyrano. Tal como já constava do PLS n.º 166/2010, mantiveram-se as regras do art. 333 do CPC/73 para a generalidade dos casos. Mas, agora, diferente do PLS n.º 166/2010, admite-se flexibilizar o ônus da prova: a) quando for impossível ou excessivamente difícil a uma das partes desincumbir-se do ônus que lhe foi atribuído (ideia de Jorge W. Peyrano); e b) quando uma das partes tiver maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário (ideia de Jeremy Bentham).




    b) Adequada aplicação da regra do art. 373, §1º, do CPC/15




    Como visto, o CPC/15 encampou a dinamização do ônus da prova, com base na regra do art. 373, § 1º, que obriga ao juiz atribuir “o ônus da prova de modo diverso”. Mas o juiz deve aplicar essa hipótese de forma excepcional (a regra ainda é aplicar o art. 373, I e II, do CPC/15). E, ao aplicá-la, deve indicar, especificamente, sobre quais fatos recairá essa distribuição de ônus da prova.




    Além da necessidade de indicação específica do fato sobre o qual recairá a modificação do ônus probatório, devem, ainda, respeitar 3 (três) requisitos formais e 1 (um) material para essa dinamização.386 Os formais são: (i) fundamentação da decisão387; (ii) redistribuição antes da sentença388; e (iii) impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo (a tão conhecida “prova diabólica”389). Já o material é a maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário.390




    Sobre a necessidade de indicar o fato específico sobre o qual poderá recair a distribuição do ônus da prova, Eduardo Cambi já asseverava que, mesmo em relações de consumo, é imprescindível essa especificação, sob pena de deixar o réu em situação desfavorável, até mesmo com imposição de produção de prova diabólica.391 Fredie Didier Júnior, já à luz do CPC/15, sobre a regra do art. 373, §1º, segue essa mesma ideia ao ressaltar que a dinamização do ônus da prova não pode importar em uma determinação genérica, de modo a impor ao réu a prova de uma negativa absoluta ou indefinida.392




    Acerca do momento processual para dinamizar a distribuição do ônus da prova, o CPC/15 desfaz qualquer dúvida. A regra do art. 357, III, é muita clara ao dispor que o juiz decidirá a respeito por ocasião do saneamento do processo. A adequada interpretação da regra do art. 373, §1º, parte final, do CPC/15, também não deixa dúvidas. E isso sem contar as demais regras do CPC/15 que impedem o juiz de se valer da regra da dinamização probatória como se só fosse de julgamento (é, inicialmente, regra atinente à instrução probatória; será de julgamento somente quando da prolação da sentença), sob pena de nulidade da decisão, por causar evidente prejuízo à parte (arts. 5º, 6º, 7º, 8º, 9º, 10º, 281, 283, caput e parágrafo único).




    Diga-se, por fim, que o juiz não possui a faculdade de aplicar a regra do art. 373, §1º, do CPC/15. Não é um poder do juiz, é um dever. O juiz, presentes os requisitos (formais e material), que constam da regra do art. 373, §1º, do CPC/15, deve dinamizar o ônus da prova, sob pena de a decisão ser considerada nula. Até porque, como já exposto, o juiz é apenas um dos destinatários da prova dentro do processo; o processo, as partes e os terceiros também o são. Consequentemente, como mais uma vez muito bem colocado por João Batista Lopes, “verificando o juiz que, para uma das partes, é impossível ou extremamente difícil demonstrar suas alegações, mesmo assim, pode deixar de aplicar a flexibilização? A resposta é, irrecusavelmente, negativa”393.




    1.5.5.5 A inversão do ônus da prova no CDC




    O CDC foi criado com o objetivo de equilibrar as forças entre os fornecedores e os consumidores, almejando extirpar do mercado práticas e condutas lesivas. Diante da fragilidade dos consumidores em determinadas relações, a lei definiu, em seu art. 6º, VIII, a possibilidade de inverter o ônus da prova em prol do consumidor, como forma de facilitar a sua defesa e garantir o equilíbrio da relação de consumo, desde que presentes os requisitos legais. Deve-se aplicar, excepcionalmente, por substituir a regra geral/tradicional do art. 373, I e II, do CPC/15.




    O CDC prevê dois tipos de inversão do ônus da prova: i) ope judicis, que, dentro da exceção, é a regra, notadamente sobre a responsabilidade por vício no produto (art. 18 do CDC), em que deverá o julgador analisar se ocorrerá ou não a inversão do ônus da prova no caso concreto; e ii) ope legis, que é a exceção da exceção, como na responsabilidade pelo fato do produto ou do serviço (arts. 12 e 14 do CDC) e no art. 38, do CDC, em que “o ônus da prova da veracidade e correção da informação ou comunicação publicitária cabe a quem as patrocina”.




    A inversão ope judicis nas relações consumeristas se aproxima da distribuição dinâmica do ônus da prova. Mas com ela não se confunde, na medida em que, como bem colocado por João Batista Lopes, inversão possui pressupostos “próprios previstos em lei, a saber: a) cuidar-se de relação de consumo; b) ser verossímil a alegação; ou c) cuidar-se de consumidor hipossuficiente”. Já na “flexibilização, não há inversão, ou seja, decisão oposta à versão (ordem em que se encontram as coisas), mas imposição, pelo juiz, do encargo de provar a uma das partes”394.




    Nos termos do art. 6º, VIII, do CDC, o juiz, por meio dos seus poderes instrutórios e de gestão processual, determinará a inversão, em favor do consumidor, parte vulnerável e hipossuficiente da relação jurídica, a fim de que se torne mais fácil à outra parte fornecer a produção da prova.395 Essa decisão deverá estar fundamentada.




    Por depender de decisão judicial, o juiz analisará as circunstâncias do caso concreto e verificará a existência da verossimilhança das alegações (fase valorativa do magistrado e, sozinha, não enseja a inversão do ônus da prova396) ou hipossuficiência da parte (quanto à produção da prova, e não a econômica397). Ou seja, a fim de que haja igualdade técnica e econômica, e sempre em atenção ao princípio do devido processo legal, o CDC protege o consumidor, pois, em tese, encontra-se em pior situação processual perante a do fornecedor398. Como, em regra, o consumidor estará isento de provar a culpa do fornecedor, este só não será responsabilizado caso consiga comprovar que não colocou o produto no mercado, que o defeito inexiste ou que houve culpa exclusiva do consumidor.399




    Acerca da inversão do ônus da prova na seara consumerista, pois, sintetiza Vicente Higino Neto que surgiu da “necessidade de superação das desigualdades, uma vez que, consumidores e fornecedores, vítimas de acidentes (de trabalho, de trânsito etc.), vítimas de erros médicos etc., estão em patamares técnicos e materiais diferentes”. Com isso, deflagra “a facilitação da construção probatória em juízo por parte do polo mais frágil da relação jurídica entabulada”400.




    Com relação ao momento da inversão do ônus da prova, há discussão se é regra de procedimento401 ou regra de julgamento402. O que predomina na doutrina, adequadamente, é a primeira hipótese, na qual o juiz inverterá o ônus da prova antes de proferir a sentença, de preferência ao proferir a decisão saneadora, em observância às garantias constitucionais do processo, tais como aos princípios da boa-fé processual, princípio da não surpresa, da ampla defesa, do contraditório e da cooperação. O fornecedor deve ter conhecimento sobre esse ônus para que possa tempestivamente se desincumbir, ao tentar produzir provas em tempo hábil e refutar as alegações da parte contrária antes da prolação da sentença. Esse entendimento, atualmente, ganhou mais força, à luz das já citadas regras dos arts. 357, III, e 373, §1º, do CPC/15 (subitem “b” do item 1.5.5.4.2).




    Entender que a inversão do ônus da prova é regra de julgamento significa dizer, basicamente, que, caso o fornecedor não consiga provar a existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do autor, o juiz, na dúvida, julgará a favor do consumidor. Ou seja, a modificação do ônus da prova ocorrerá na prolação da decisão que julgar a lide.403 Essa ideia, há tempos, não compactua com a de modelo constitucional do processo. A parte não pode ser surpreendida, menos ainda in malam partem.




    De acordo com o entendimento da Segunda Seção do STJ, v.g., exarado no julgamento do EREsp n.º 422.778/SP, em 29.2.2012, a inversão do ônus da prova é regra de procedimento, de instrução processual. Por esse motivo, entendeu, adequadamente, que a decisão que inverte o ônus da prova deve ser proferida “preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se à parte a quem não incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade”404.




    Atualmente, é até mesmo impositivo, sob pena de nulidade, que a decisão seja obrigatoriamente proferida antes de a lide ser decidida. Como bem já sintetizava João Batista Lopes, sobre as principais questões ora expostas sobre ônus da prova, em 1999, “é precedido do ônus da alegação, ou seja, antes de resolver a questão do ônus da prova, deve o juiz fixar os pontos controvertidos, isto é, verificar que fatos foram alegados pelas partes e impugnados pelo adversário”405. Adequadamente, então, esse entendimento foi, recentemente, encampado, novamente, pelo STJ: a Terceira Turma, ao julgar o RESP n.º 1.729.110/CE, no dia 2.4.2019, entendeu que a distribuição dinâmica da prova (regra geral do art. 373 do CPC/15) e a inversão do ônus da prova (em matéria consumerista) tratam de “regras de instrução que devem ser implementadas antes da sentença, a fim de que não haja surpresa à parte que recebe o ônus no curso do processo e também para que possa a parte se desincumbir do ônus recebido”406.
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