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1. Introducao

O tema da prova ¢ certamente um dos
mais importantes do processo. E da prova dos
fatos que resulta a solu¢do do conflito de
interesses.  Excepcionalmente, o CPC
determina a realizagdo da prova do direito
objetivo. E, na grande maioria das demandas,
o julgamento da causa ndo se resumird a
resolugdo de questdes de direito, mas de
questdes de fato.

2. Conceito de Prova

Prova ¢ todo elemento que pode levar o
conhecimento de um fato a alguém.' A
realizacdo da prova, no processo civil, tem por
finalidade o convencimento do juiz, de modo
que este ¢ o seu destinatdrio. Com a prova
pretende-se convencer da verdade dos fatos em
que se lastreiam as partes para justificar seus
argumentos. A busca da verdade real ¢ um
ideario, inclusive no processo civil. Este cede
espaco no momento do julgamento a verdade
posta em juizo, por for¢ca do postulado do non
liguet do nosso sistema. A certeza absoluta
muitas vezes ¢ inviavel até pela carga de
subjetividade de que se compde todo
pronunciamento judicial.

3. Classificacdo da Prova

Existem varios critérios de classificagao
da prova, sendo que os mais usuais levam em
consideragdo o seu objeto, o seu sujeito, a sua
forma e o seu momento de preparagio.’
Considerando o seu objeto, divide-se a prova
em direta ¢ indireta. E direta quando visa
provar diretamente o fato probando; ha uma
relacdo imediata entre a prova e o fato. Sao
exemplos, o recibo de pagamento, o
instrumento particular de confissdo de divida
etc. A prova ¢ indireta quando se demonstram
fatos secundarios que permitem extrair a

' Vicente Greco Filho, Direito Processual Civil

Brasileiro, 2° v, p. 182

* Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito
Processual Civil, 2° v, p. 339/341; Vicente Greco Filho,
ob. cit., p. 182; Marcus Vinicius Rios Gongalves, Novo
Curso de Direito Processual Civil, v. 1, p. 419/420;
Marcelo Abelha Rodrigues, Elementos de Direito
Processual Civil, v. 1, pp. 329/330.

conviccao da existéncia do fato probando, por
meio de indugdes ou raciocinios. Exemplo:
prova do arrombamento da porta para
demonstrar a invasdo do imovel. Quanto ao
sujeito, as provas podem ser: a) pessoal —
obtida por intermédio de uma manifestacdo
pessoal de alguém, como ocorre nos
depoimentos das partes e oitivas de
testemunhas; e, b) real — que resulta da analise
de objetos ou coisas. Quanto a sua forma, as
provas sdo orais (testemunhos e depoimentos)
ou escritas (documentos e pericias) No tocante
a sua preparacdo podem ser casuais ou simples
e pré-constituidas. As primeiras sdo aquelas
produzidas no curso do processo, enquanto do
segundo grupo sdo as provas preparadas
preventivamente tendo em vista futura
demanda.

4. Objeto da Prova

Sdo objeto da prova os fatos que
embasam o pedido formulado pelo
demandante e a excecdo apresentada pelo
demandado. Entretanto, ndo sio todos e
quaisquer fatos, mas somente aqueles fatos
pertinentes, controvertidos e relevantes. Fato
pertinente ¢ aquele que tem relacdo direta ou
indireta com a causa (ex.: num acidente de
transito, € pertinente o fato relativo a extensao
do dano).’ Sio os fatos que suscitam o
interesse da parte em demonstra-los, ao
contrario dos impertinentes que ndo tém
relagio direta ou indireta com a causa.’ Os
fatos objeto da prova devem ser relevantes,
isto ¢, sdo aqueles que tém influéncia na
decisdo a ser proferida (ex.: violagdo de dever
matrimonial em acdo de separagdo judicial).
Além de relevante e pertinente, o fato deve ser
controverso, ou seja, corresponde a afirmagdo
feita por uma parte e refutada pela parte
contraria.

4.1. Fatos notdrios,
presuncoées legais

incontroversos e

O CPC, em seu art. 334, ¢ expresso em
preceituar que nao dependem de prova os fatos

’ Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual
civil, pp. 32/3.
* Vicente Greco Filho, ob. cit., 2° v, p. 182.
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afirmados por uma parte e confessados pela
parte contraria (inciso II) e os admitidos no
processo como incontroversos (inciso I1I). Em
ambos os casos, ndo ha controvérsia sobre os
fatos porque alegados por uma parte e
confessados pela outra, revelando a confissao,
como definida no art. 348, 1* parte, do CPC.

A confissdo pode ser judicial ou
extrajudicial (art. 348, do CPC), provocada ou
espontdnea (art. 349, do CPC). Somente
deixard de produzir efeitos quando a lei
expressamente o vedar (art. 351, do CPC) ou
quando se tratar de ato ad solemnitatem,
havendo forma especial prevista na lei para
sua existéncia e cuja prova somente se faz
mediante a forma legalmente estatuida (ex.:
art. 366, do CPC, para atos que exigem
instrumento publico como substancia do ato,
somente este serve de meio de prova).’

Sao incontroversos os fatos aceitos pela
parte, expressa ou tacitamente, neste ultimo
caso surgindo a confissdo ficta (arts. 302 e 319
do CPC). O art. 334, I, do CPC, dispensa ainda
de prova, os fatos notorios. O conceito ¢ em
certa medida impreciso entre os doutos,
todavia, podendo ser caracterizado como o
fato de conhecimento geral pelo grupo social
onde ele acontece, no tempo e lugar onde o
processo estd em curso. Moacyr Amaral
Santos destaca que mesmo que o juiz ndo
tenha conhecimento do fato, mas por ser ele
notorio, tera meios de conhecé-lo sem
necessidade de prova, dando como exemplo a
época da colheita de café no estado de Sao
Paulo. Basta consultar qualquer sujeito do
ramo cafeeiro para obter tal dado. Ainda, trata-
se de fato notdrio aquele fato que, apesar de
ndo ser contemporaneo, ¢ de conhecimento
generalizado da sociedade ou do estrato social
em que se inserem as partes; ex.. data da
Independéncia do Brasil.® Ultima regra de
dispensa de prova diz respeito aos fatos em
cujo favor milita presuncao legal de existéncia
e veracidade (art. 334, IV, do CPC). A lei em
certas hipdteses estabelece uma presungdo de
existéncia e veracidade do fato, de modo que a
parte que pretende demonstrd-lo estd

> Sobre a divergéncia relativa a prova do contrato de
seguro, Nelson Rodrigues Netto, comentirios ao art.
758, do CC, in, Comentarios ao Codigo Civil
Brasileiro, v. V1L, pp. 181/7.

% Ob. cit., 2° v., p. 344.

legalmente dispensada de fazé-lo. A presuncao
legal pode ser relativa, admitindo prova em
contrario  (presungdo iuris tantum), ou
absoluta, a qual ndo se pode infirmar
(presuncao iuris et de iure).

4.2. Prova do direito

Em principio ndo faz sentido a prova do
direito, uma vez que incide o brocardo iura
novit curia, competindo ao juiz, com base nos
fatos juridicos apresentados pelo demandante,
dar-lhe o devido enquadramento juridico,
aplicando a lei aos fatos. O 6rgdo jurisdicional
estd sempre adstrito aos fatos, contudo,
devendo emprestar-lhes o correto substrato
juridico, a despeito das alegagdes do
demandante. Assim, se dos fatos relatados
pelo autor, surge que a relacdo juridica
litigiosa € de compra e venda e ndo de locagao,
o juiz deverd resolver o litigio segundo as
regras pertinentes a compra e venda. O que ¢
expressamente vedado ao magistrado ¢
pretender alterar os fatos juridicos, como
foram postos em juizo pelas partes. A despeito
disso, excepcionalmente, o direito pode ser
objeto de prova (art. 337, do CPC). A parte
que alegar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, em sendo
exigido pelo juiz, devera provar seu teor e sua
vigéncia. A prova da existéncia do direito
nacional ¢ mais facil, tanto por certiddes de
repartigdes publicas municipais ou estaduais,
ou exemplares dos peridodicos onde foram
publicadas. O direito estrangeiro devera ser
provado por meio de certiddes de oOrgaos
diplomaticos, compéndios autorizados etc. O
direito costumeiro poderd ser provado por
qualquer meio em direito admitido.” Parece-
nos correta a assertiva de que ¢ impossivel, ou
ao menos muito dificil, a prova da vigéncia da
norma, sendo possivel apenas tentar se obter
certidoes de que ndo ha revogagdo expressa.
Entretanto, uma lei pode ser revogada
tacitamente, o que exigiria o amplo
conhecimento por parte do juiz, o que
contraria o teor na norma em comento.® Deve
ser enfatizado que a norma nao faz referéncia

7 Greco, ob. cit., 2° v, p. 182.

¥ Amaral Santos sugere o uso de pareceres de
jurisconsultos versados no tema a justificar a vigéncia
da lei, ob. cit., p. 348.
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ao direito federal, o qual deve ser de
conhecimento do magistrado.

5. Meios de Prova

Segundo Vicente Greco Filho, os meios
de prova “sdo os instrumentos pessoais ou
materiais trazidos ao processo para revelar ao
juiz a verdade de um fato”.” No processo civil
ndo ha um rol taxativo admitindo-se qualquer
meio de prova, desde que moralmente
legitimos, além daqueles especificados na lei,
ex vi do art. 332, do CPC. Assim, ¢ possivel
haver  uso de  prova emprestada,
reconhecimento de pessoas ou coisas; ou até
derivadas de condutas extraprocessuais, como
exemplo, entrevistas concedidas & imprensa.'’

5.1. Provas ilicitas

Primeiramente, ¢ possivel distinguir a
ilicitude da prova quanto ao modo como ela foi
obtida e quanto ao meio (imoral, ilegal) de sua
apresenta¢do em juizo. A interpretagdo literal
da Constituicdo Federal conduz a que todo e
qualquer modo ou meio de prova ilicita ¢
proibido no processo, haja visto o disposto em
seu art. 5° inciso LVI. No tocante a
imoralidade da producdo da prova, ¢
inquestiondvel que tal prova deve ser reputada
ilicita. Em principio, a prova obtida de modo
ilicito ¢ de ser proibida. Neste ponto, a
autorizacao judicial de interceptagdo telefonica
¢ licita, uma vez que expressamente autorizada
pela Constituicdo Federal (art. 5° 1I, e
regulamentada para o processo penal pela Lei
n® 9279, de 24.07.1996). A gravagdo
telefonica por qualquer dos participes,
igualmente, tem sido reconhecida por legitima;
ndo ha, na hipdtese, interceptagdo, pois a
gravacdo ¢ de conversa de ambos os
interlocutores.

O uso da prova ilicita ndo deve ser
aplicado sem temperamentos, devendo ceder
espaco, em situagdes concretas, quando colidir
com algum principio constitucional, que no
caso concreto deva ser protegido. Por
exemplo, com relagdo ao principio da

? Ob. cit., 2° v., p. 183.
" Marcus Vinicius Rios Gongalves, ob. cit.,, v. 1, p.
437/8.

dignidade da pessoa humana. A solugdo do
conflito entre direitos fundamentais deve ser
solucionada pelos principios da necessidade,
da menor restricao possivel, da salvaguarda do
nicleo essencial. '' H4 precedentes do
Supremo Tribunal Federal que adotaram a
‘teoria dos frutos da arvore contaminada’ para
impedir os meios de prova realizados a partir
de provas obtidas ilicitamente. O excesso
estaria, como apontado por Candido Rangel
Dinamarco, na impossibilidade de oitiva de
testemunhas, cujos nomes foram obtidos a
partir de interceptacdo telefonica ilicita, por
exemplo.'?

6. Onus da Prova

Designa-se de Onus processual o ato
destinado a propria satisfagdo da parte,
podendo vir a proporcionar-lhe um beneficio,
sem que, em regra, a sua omissdo venha a
gerar-lhe uma san¢do. De outra sorte, o dever
processual visa a satisfacdo alheia, e seu
descumprimento provoca a aplicagdo de uma
sangdo, por exemplo, a violagdo do dever de
lealdade processual acarreta a responsabilidade
por perdas e danos (arts. 16 e 18, do CPC)."> O
onus de provar deriva do onus da alegagdo
dos fatos que constituem o pedido e a defesa,
pois somente os fatos invocados ¢ que poderao
ser objeto de prova, dai resultando o principio
dispositivo consagrado no art. 262, 1? parte, do
CPC.

6.1. Onus subjetivo e dnus objetivo

Por muito tempo o 6nus da prova foi
considerado somente sob o aspecto subjetivo,
no sentido de determinar a qual dos sujeitos do
processo incumbia fazer prova. Igualmente, a
afirmacdo de que incumbe a parte que alega
um fato fazer sua prova, que por muito
perdurou, ndo corresponde aos anseios de
justica de um processo civil moderno. Estes
idedrios provinham de uma concepgdo liberal

de igualdade formal, no qual a intervengdo

" Neste particular, consultar, Nelson Rodrigues Netto,
Tutela  jurisdicional especifica: ~mandamental e
executiva ‘lato sensu’, p. 160.

12 Institui¢ées de direito processual, v. 3, pp. 50/1.

" Sobre o tema, consultar Nelson Rodrigues Netto,
Recursos no Processo Civil, p. 16.
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estatal deveria ser nenhuma ou minima. De
qualquer forma, o Onus subjetivo reflete a
reparticdo dos onus probandi prevista
legalmente, o que permite que as partes saibam
antes da solucdo do litigio que o
reconhecimento em juizo de suas alegagdes
estard, em principio, dependente de que bem
se desincumbam em prova-las.
Propositadamente afirmamos ‘em principio’,
pois o dnus da prova ¢, atualmente, enfrentado
sob seu aspecto objetivo, segundo o qual as
normas sobre a producdo de provas nio seriam
destinadas as partes, € sim ao juiz para orienta-
lo em seu julgamento.

O Onus objetivo ¢ voltado ao juiz para
que ele possa considerar o material probatorio,
atribuindo-lhe valor no sentido de ter havido,
ou ndo, a prova dos fatos alegados. Ao
apreciar as provas produzidas, ao magistrado
ndo interessa saber quem as produziu, apenas
deve aprecia-las para proferir seu julgamento.

Deste modo, deve-se entender onus
subjetivo no sentido de que a lei ndo determina
que a parte produza provas, mas estabelece
que a omissdo em provar os fatos alegados
implica no risco de ter a lide decidida em seu
desfavor. Assim, o 6nus da prova ndo ¢
exclusivamente um 6nus subjetivo, no sentido
de regra de procedimento determinadora da
producdo da prova, mas antes, 6nus objetivo,
regra de julgamento, de juizo, devendo o juiz
proferir sentenga contra quem tinha o 6nus de
produzir prova e dela ndo se desincumbiu.
Nelson e Rosa Nery, lastreados em Echandia
(Teoria General de la Prueba Judicial),
afirmam: “O sistema nio determina quem deve
fazer a prova, mas sim quem assume O IiSCO caso
ndo se produza”.'*

O uso da expressdao onus objetivo ¢
correntia, mas incorreta, pois ao juiz nao se lhe
imputam onus, de sorte que melhor ¢ trata-lo
como o principio da comunhdo da prova ou
da aquisi¢do processual da prova.

6.2. Distribuiciio do dnus da prova

O art. 333, do CPC, dispde que incumbe
ao autor a prova do fato constitutivo de seu
direito. Os fatos constitutivos sdo aqueles que

\

provados levam a conseqiiéncia juridica

4 Comentdrios ao CPC, 4" ed., p. 835.

pretendida pelo autor e prevista na lei. A
relevancia de um dado fato ¢ dada pelo direito
material. A despeito da existéncia do fato
constitutivo do direito do demandante, o
demandado pode obstaculizar as
consequéncias juridicas pretendidas opondo
aquele fato, outro fato: impeditivo,
modificativo ou extintivo. Dai, a doutrina
denomina-los de excecoes substanciais
indiretas.

Como vimos, o 6nus da prova deve ser
empregado como regra de julgamento visando
a nao incidir na violacdo do principio da
indeclinabilidade da jurisdi¢cdo, pelo qual o
juiz ndo podera deixar de decidir o litigio a ele
submetido, seja por lacuna ou obscuridade da
lei, seja por falta de provas. A  consagracdo
da proibicdo do non liguet no processo civil
estd incorporada no art. 126, 1* parte do CPC.
Os mecanismos de integracao do ordenamento
em face da lacuna ou obscuridade da lei estdo
na 2* parte, do art. 126, do CPC. O non liquet
por auséncia de prova deve estar
expressamente autorizado na lei, casos em que
havera a formacao da coisa julgada secundum
eventum probationis.15

Provado que esteja o fato, pouco
importa quem tenha produzido a respectiva
prova; por forca do principio da aquisi¢ao
processual, o juiz o valorard e proferird o
julgamento (art. 131, do CPC), ndo precisando
se valer da norma do art. 333, do CPC. Joao
Batista Lopes aponta que a referida norma nao
¢ bastante para solugdo de diversos problemas,
tais como, a auséncia simultdnea de prova do
fato constitutivo do autor e do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor
apresentado pelo réu.'® Parece-nos que em tais
hipoteses, ¢ valido o raciocinio de Vicente
Greco Filho quanto a duvida do juiz sobre a
prova (a demonstracdo da existéncia) do fato
constitutivo do direito do demandante, quando
devera julgar ndo provado o fato, por
consequéncia, rejeitando o pedido.'’

6.2.1. Inversao do 6nus da prova no CPC

15 Por exemplo: art. 18, da Lei n® 4.717/65 (Acdo
Popular); art. 16, da Lei n® 7.347/85 (Acdo Civil
Publica); e, art. 103, I e I, da Lei n° 8.078/90 (Codigo
de Defesa do Consumidor).

' Ob. cit., p. 44.

7 0b. cit., 2° v., p. 189.
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O CPC admite a inversdo do o6nus da
prova, estabelecida convencionalmente entre
as partes (art. 332, p. tnico, I e II). O modal
dedntico ¢ o proibido, de sorte que, as partes
poderdo alterar a regra do Onus da prova,
desde que ndo incidam na proibi¢do do
pardgrafo tnico. E licita a convengio sobre
onus da prova, desde que o litigio ndo seja
relativo a direito indisponivel ou que torne
excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do seu direito, de agdo ou de excegao,
conforme o caso. Em principio, por se
tratar de regra de julgamento, o 6nus da prova
deve ser aplicado pelo juiz no momento do
julgamento, quando houver lacuna na
produgdo de prova, proferindo a decisdo em
desfavor da parte que deixou de cumprir com o
onus de demonstrar suas alegacdes. A inversao
do onus da prova, realizada
convencionalmente  pelas  partes  deve
obrigatoriamente anteceder a fase instrutoria,
sob pena de ndo poder ter eficacia. O limite
temporal maximo ¢ a fase de saneamento,
propriamente, no momento anterior a prolacao
do despacho saneador, independentemente da
realizacdo da audiéncia preliminar (art. 331,
caput cc §3°, do CPC). Isto porque ¢ com o
saneamento do feito que o juiz devera fixar os
pontos controvertidos, determinar as provas a
serem produzidas e designar audiéncia de
instrucdo e julgamento para as provas orais
(art. 331, §2°, do CPC).

7. Indicios, Maximas de Experiéncia e
Presuncoes

Desde logo, devemos apontar que o CPC
ndo dispoe expressamente sobre os indicios,
contendo apenas regra explicita sobre as
maximas de experiéncia e sua utilizacdo pelo
juiz e as presungdes legais. Ao classificarmos
a prova, distinguimos a prova direta da prova
indireta, considerando o seu objeto.
Afirmamos que nem sempre o fato principal
(constitutivo, impeditivo, modificativo,
extintivo) estd sujeito a prova direta. Desse
modo, faz-se necessaria a prova indireta para
demonstragdo de fatos secundérios que
permitam extrair a convic¢do da existéncia do
fato probando, por meio de indugdes ou
raciocinios. Da prova de fatos circunstanciais

(indicios) se infere a existéncia ¢ o modo de
ser do fato principal.'®

Rigorosamente, os  indicios, as
presungdes € as maximas de experiéncia nio
sdo propriamente meios de prova, antes, sdo
formas de raciocinio do juiz para solu¢do do
litigio. Os indicios sdo circunstancias de fato
das quais o juiz extrai a convic¢ao do fato
principal.  S3o  sinais,  vestigios  ou
circunstdncias  que  isoladamente = ndo
demonstram a verdade do fato probando, a
qual ¢ atingida pela analise e raciocinio do
juiz.

As vezes esse modo de raciocinar é
estabelecido pela propria lei que determina ao
juiz que deva assumi-lo e proferir sua decisdo
atendendo-o, como ocorre com as presungoes
legais. Greco esclarece que se o salto mental
entre a prova do indicio e a convic¢do do fato
principal resultar de norma legal ha a
presuncao legal. 20 As  presuncdes legais
dividem-se em absolutas (iuris et de iure), que
ndo admitem prova em contrario, como por
exemplo a fraude de execucdo (art. 593, do
CPC), e relativas (iuris tantum), que podem
ser infirmadas por meio de prova, nos casos de
responsabilidade civil, onde ha presuncdo de
culpa do agente (ex.: art. 936, do CC). Nao
havendo presungdo legal, poderd surgir a
presuncao simples (hominis) extraida do que
ordinariamente (id quod plerumque accidit)
acontece num dado grupo social, em
determinadas situacdes. Sdo as maximas ou
regras de experiéncia, consoante previsdao do
art. 335, do CPC. As maximas de experiéncia
podem decorrer do conhecimento comum (ex.:
em dias de chuva o espaco de frenagem ¢
maior) ou de conhecimento técnico (ex.: a
agua entra em ebulicdo, ao nivel do mar, a
100° Celsius), de alguma ciéncia, oficio ou
arte, mas com relacdo a esta, a lei ressalva a
possibilidade da realiza¢do de prova, o exame
pericial.

A regra de experiéncia ndo se confunde
com o fato notorio; este ¢ dispensado de ser
provado, por forca de disposicdo legal
expressa (art. 332, I, do CPC), enquanto que
aquela ¢ utilizada como meio de raciocinio do

18 Greco, ob. cit., 2° v., p. 193.

' Marcelo Abelha Rodrigues, ob. cit., v. 1, pp. 327/9;
Jodo Batista Lopes, ob. cit., pp. 66/7.

2 0b. cit., 2° v, p. 193.
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juiz para de um fato alcancgar outro (o fato
probando). O Cdédigo Civil, em seu art. 230,
vedou a aplicagdo da presungdo simples, nos
casos em que a lei ndo admite prova
testemunhal para solucdo do litigio (ex.: art.
366, do CPC). As regras de experiéncia nao
estdo nos planos dos fatos, portanto, ndo estdo
sujeitas ao Onus da prova, devendo o juiz
aplica-las de oficio.”' Apesar de ndo ser norma
legal, o erro na aplicagdio da maxima de
experiéncia equivale a violagdo da lei, pois ¢
parte da premissa maior do silogismo
(violagdo do art. 335, do CPC), autorizando o
cabimento de recurso especial e até de agdo
rescisoria (art. 485, V, do CPC).22 Vicente
Greco Filho esclarece que a norma do art. 335,
do CPC, nd3o se confunde com a regra de
integracdo contida no art. 126, 2* parte, do
mesmo diploma legal. A observancia do
principio da indeclinabilidade exige que
havendo lacuna da lei, o juiz aplicard para
solucdo do litigio, a analogia, os costumes € os
principios gerais do direito. Entretanto, ao
prescrever o uso das regras de experiéncia
quando ausentes ‘normas juridicas
particulares’, o art. 335, estd a prescrever que
inexistindo normas sobre presuncgdes legais ou
normas de prova legal, ai o juiz aplicard
aquelas.” Nelson ¢ Rosa Nery asseveram que
o art. 335 é um plus em relagdo ao art. 126,
ambos do CPC.?* Entendemos que o juiz
deverd aplicar a norma do art. 126, do CPC
para evitar o non liquet no tocante ao direito
aplicavel a espécie, e, no tocante a
demonstragdo dos fatos, devera se valer das
maximas de experiéncias se os fatos ndo
estiverem provados, ndo houver prova legal ou
presuncao legal.

8. Momento da Prova

O procedimento probatério consiste em
trés estagios: um de proposi¢cdo da prova, onde
as partes devem, em face dos fatos alegados,
requerer determinadas espécies de provas que
pretendem produzir, habeis para demonstrar o
alegado; outro de deferimento das provas, pois
0 juiz deverd verificar quais os pontos

*! Idem, ibidem, p. 194.
2 Greco, ob. cit., p. 196.
 Idem, ibidem.

* 0b. cit., p. 841.

controvertidos que exigem prova e se 0s meios
de prova estdo adequados; por ultimo, havera a
produgdo da prova. A proposicao da prova
deve ser feita na fase postulatéria, em linha de
principio, na peti¢do inicial (art. 282, VI, do
CPC) e na contestagdo (art. 300, do CPC).
Eventualmente, ¢ possivel que em face de
réplica a excegdo indireta, possa o autor fazer
contraprova (arts. 326 e 327, do CPC).”> Como
veremos oportunamente, a prova documental
possui uma peculiaridade que consiste na
auséncia de proposicdo, devendo desde logo
ser produzida, ou na peti¢do inicial (art. 283,
do CPC), ou na contestagdo (art. 396, do
CPC). O deferimento da prova deve ser
realizado na fase de saneamento, prevendo o
CPC, para o procedimento ordindrio, a
realizacdo de audiéncia preliminar (art. 331,
caput, do CPC). Deliberando o juiz pela ndo
realizacdo da audiéncia preliminar, em virtude
do direito em litigio ndo admitir transagdo, ou
se as circunstancias da causa evidenciarem ser
improvavel sua obtencdo (art. 331, §3° do
CPC), devera sanear o feito, fixando os pontos
controvertidos e determinando as provas a
serem produzidas, inclusive designando
audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 331,
§3° do CPC). Havendo necessidade de prova
pericial recomenda-se que o juiz aguarde a
produ¢do do laudo para designagdo de
audiéncia ja que o trabalho técnico pode exigir
prazo mais longo daquele que o juiz tenha
determinado (arts. 421 cc 432, do CPC). As
provas orais deverdo ser produzidas na
audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 336,
do CPC). Excepcionalmente, as provas
poderdo ser produzidas antecipadamente,
quando a lei expressamente autorizar, como
ocorre nas hipoteses do art. 846, do CPC,
devendo haver o preenchimento dos requisitos
para a medida cautelar, na forma do art. 848,
do CPC.

9. Valoracao da Prova

Ordinariamente, apontam-se trés
sistemas de valora¢do ou apreciagdo da prova:
(1) livre apreciacdo ou convicgdo intima; (ii)

> Humberto Theodoro Jr., Curso de Direito Processual
Civil, v.1, p. 385.
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prova tarifada ou prova legal; e, (iii) persuasao
racional. Pelo sistema da livre apreciagdo, o
juiz de acordo com sua convic¢do intima
resolve o conflito de interesses. Segundo esse
sistema, o magistrado ndo estad obrigado a
motivar, justificar sua decisdo e, por
conseguinte, nao fica adstrito as provas
produzidas no processo. E de facil
compreensdo a ineficiéncia do critério, haja
vista que viola a caracteristica essencial da
jurisdicdo que consiste na imparcialidade, a
qual fica maculada pela auséncia de
apresentacdo das razdes que levaram o juiz a
julgar num sentido ou noutro. O sistema da
prova legal, em sua origem mais remota,
impossibilita qualquer atividade do juiz no
sentido da apuracdo da verdade e de proferir
uma decisdo justa. O juiz, segundo este
sistema, mais se aproxima de um autdmato
devendo proferir sentenga de acordo com o
valor predeterminado as provas produzidas. As
provas sdo taxativamente relacionadas e
contendo uma prévia valoragdo. E conhecido o
brocardo latino testis unus, testis nullus,
aniquilando o valor da prova testemunhal se
realizado apenas por uma testemunha. O
ultimo modelo ¢ o sistema adotado pelo CPC,
da  persuasdo racional, igualmente
denominado do livre convencimento motivado,
de acordo com o art. 131, do CPC. Verifica-se
que este sistema procura afastar as mazelas
dos anteriores, mitigando a liberdade plena do
juiz em valorar a prova, mediante a exigéncia
da exposi¢cdo dos motivos que embasaram sua
decisdo. Ademais, as provas ndo tém valor
previamente estabelecidos, devendo o juiz
formar sua conviccdo ao analisar todo o
conjunto probatdrio. A doutrina costuma
reconhecer o principio da verdade formal no
preceito legal que determina que a apreciagdo
e o convencimento do juiz ficam restritos ao
material probatdrio produzido nos autos.”® O
nosso ordenamento ainda admite em algumas
situacdes a prova legal, como ocorre nos arts.
366 ¢ 401. Nesses casos, o limite do livre
convencimento motivado do juiz fica restrito a
prova expressamente prevista na lei; sua
auséncia, ndo autoriza o juiz julgar em sentido
contrario a omissao que dela decorre.

26 Greco, ob. cit., 2° v., p. 198.

10. Dever deColaboracido com a
Justica

Como disciplina geral, o art. 14, do
CPC, capitula os deveres da lealdade e verdade
processuais. Especificamente quanto ao tema
da prova, o art. 339, do CPC, estipula que
“ninguém se exime do dever de colaborar com
o Poder Judicidrio para o descobrimento da
verdade”. Segue a norma prescrevenco
competir as partes: comparecer a juizo,
respondendo ao que lhe for interrogado;
submeter-se a inspe¢do judicial, que for
julgada necessaria; e, praticar ato que lhe for
determinado; e, ao terceiro incumbe: informar
0 juiz os fatos e as circunstancias, de que tenha
conhecimento, e, exibir coisa ou documento,
que esteja em seu poder.

O regime juridico de ordens judiciais, do
CPC, pode ser assim descrito: a) art. 14, V, -
cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e ndo criar embaraco a
efetivacdo de provimentos judiciais, de
natureza antecipatoria ou final; b) art. 17, IV,
(ndo opor resisténcia injustificada ao
andamento do processo); e, ¢) art. 600, I1I, do
(ndo resistir injustificadamente as ordens
judiciais). Por seu turno, as respectivas
sangdes sdo: a) art. 14, p. unico, (ato
atentatorio ao exercicio da jurisdicdo) - multa
a ser fixada de acordo com a gravidade da
conduta, limitada a 20% do valor da causa,
revertendo em favor da Unido ou do Estado; b)
art. 18, (litigdncia de ma-fé do art. 17) conjuga
multa punitiva de 1% + indenizagao limitada a
20%, ambas recaindo sobre o valor da causa, a
serem aplicadas concomitantemente, inclusive
de oficio pelo juiz ou tribunal, em favor da
parte; e, c¢) art. 601, (atos atentatorios a
dignidade da justi¢a) - multa em montante ndo
superior a 20% do valor atualizado do débito
em execucdo, em favor do credor.”’

27 Sobre o tema, com desenvolvimento, Nelson
Rodrigues Netto, A Fase Atual da Reforma Processual e
a Etica no Processo. Revista de Direito Processual
Civil. Curitiba: Genesis, n° 31, jan/mar, 2004; Revista
de Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, n® 136,
abr/2004; Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n°
373, mai/jun, 2004, p. 449-458.
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11. Poderes Instrutorios do Juiz

Complementar ao ©Onus da prova
encontra-se o tema dos poderes instrutorios ou
investigatorios do juiz. O art. 130, do CPC,
dispde que “caberd ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas

necessarias a  instrucdo do  processo,
indeferindo as  diligéncias  inuteis ou
meramente  protelatoérias”. A doutrina

tradicional conquanto admitisse que o juiz
pudesse tomar a iniciativa da producdo de
provas, deveria fazé-lo por excegdo,
motivadamente e supletivamente a atividade
das partes.”®

Atualmente, a doutrina tem se
posicionado no sentido de que a atividade
instrutoria deve caber tanto as partes, quanto
ao juiz. A limitagdo decorrente do principio
dispositivo ¢ relativa ao conhecimento pelo
juiz ex officio de alegagdes ndo deduzidas
pelas partes e que a lei exige sua iniciativa.
Afirma-se, atualmente, que a atividade
probatoria ndo estd limitada a iniciativa da
parte € que o Onus da prova ¢ regra de
julgamento e ndo de procedimento, vale dizer,
de produgdo de prova.”’ E razoavel admitir
que, da mesma forma com que o juiz esta
autorizado a indeferir diligéncias inuteis ou
protelatorias, estd autorizado a determinar
provas que repute necessarias para solu¢do do
litigio. Em ambas as hipdteses, parece-nos
licito exigir que o juiz apresente as razdes de
sua decisdo e submeta a producao da prova ao
contraditério, sob pena de perder sua
imparcialidade. ~Conferir, nesse sentido,
decisdo do Superior Tribunal de Justica: “Tem
o julgador iniciativa probatoria quando
presentes razdes de ordem publica e
igualitdria, como, por exemplo, quando se
esteja diante de causa que tenha por objeto
direito indisponivel (acdes de estado), ou
quando o julgador, em face das provas
produzidas, se encontre em estado de
perplexidade ou, ainda, quando haja
significativa despropor¢do econdmica ou
sociocultural entre as partes” (RT 729/155).

28 Moacyr Amaral Santos, ob. cit., 2° v, p. 356; Arruda
Alvim, Manual de direito processual civil, 6* ed., v. 2,
p. 455.

* Nery-Nery, ob. cit., 4* ed., p. 606: Marcelo Abelha
Rodrigues, ob. cit., 304/7 e 317/8.

A lei autoriza a iniciativa do juiz na
realizacdo da prova, por exemplo nos arts. 342,
399, art. 418, 1 e 11, 437, €, 440. O “estado de
perplexidade”, citado na ementa transcrita ¢, a
nosso ver, exatamente a necessidade de
esclarecimento sem o qual o juiz fica num
impasse sem poder solucionar o litigio. Por
ultimo, a despeito da atividade instrutéria do
juiz, a vedacdo do non liquet impde a
aplicagdo do 6nus da prova, na forma do art.
333, do CPC.

12. Depoimento Pessoal

O depoimento pessoal consiste em
manifestagdo da propria parte em juizo, por
forca de requerimento formulado ao juiz pela
parte contraria (art. 343, do CPC). O
depoimento pessoal é meio de prova, devendo
ser requerido pela parte contraria, visando
sempre provocar a confissdo, sendo realizado
na audiéncia de instru¢do e julgamento. Difere,
portanto, do interrogatorio que ¢ determinado
de oficio pelo juiz, em qualquer estado do
processo, a fim de se esclarecer sobre fatos da
causa, ndo havendo a cominacdo da pena de
confesso (art. 342, do CPC).

Deste modo, as pessoas incapazes
podem ser interrogadas, entretanto, ndo podem
prestar depoimento pessoal, uma vez que nao
podem sofrer efeitos de confissao.

Nao ha diferenga na forma de inquiricao
da parte, seja mediante interrogatério ou
depoimento pessoal, a qual se faz na forma da
inquiri¢do de testemunhas (art. 344, do CPC).
A intimagdo para depoimento pessoal deve ser
feita pessoalmente a parte, constando
expressamente do mandado que se presumirdo
confessados os fatos contra ela alegados, caso
nao compareca, ou comparecendo, se recuse a
depor (art. 343, §§1° e 2°, do CPC). Admite-se
que o depoimento seja realizado por
procuradores com poderes especiais somente
em se tratando de pessoa juridica. E vedada a
leitura de texto adrede preparado, visando a
garantia da espontaneidade e da sinceridade do
depoimento, ressalvada a consulta de notas
(art. 346, do CPC). A parte ndo estd obrigada a
depor sobre fatos criminosos ou torpes que lhe
forem imputados, ou fatos a cujo respeito deva
guardar sigilo por estado ou profissdo,
ressalvados casos de acgodes de filiagdo,
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separagdo judicial e anulagdo de casamento
(art. 347, do CPC). No caso do depoimento,
ndo ha vedacdo de depor por estar a parte
sujeita a imputacao de responsabilidade penal
por violagdo de sigilo profissional.

13. Confissao

A confissdo, rigorosamente, ndo ¢ meio
de prova, antes, ¢ o resultado ou, ainda, a
propria prova. Ha confissdo quando a parte
admite a verdade de um fato contrario a seu
interesse e favoravel ao adversario (art. 348, 1*
parte, do CPC). A confissdo pode ser judicial
ou extrajudicial. Por seu turno, a confissdo
judicial pode ser provocada ou espontdnea. A
confissdo provocada ¢ aquela obtida pela
inquiricdo da parte, em depoimento pessoal,
quando devidamente intimida, sob pena de
confesso. A confissdo espontanea, realizada
pela propria parte ou por mandatario com
poderes especiais deve ser tomada a termo em
juizo (art. 349, do CPC). A confissdo realizada
por um dos litisconsortes ndo prejudica os
demais, sendo que quando se tratar de
litisconsorcio unitario € de ser considerada
valida contra o confitente, mas, ineficaz com
relacdo aos litisconsortes. Nao se admite a
confissdo sobre fatos relativos a direitos
indisponiveis (art. 351, do CPC).*® A confissio
¢ irretratavel e indivisivel, ndo podendo a parte
querer aceita-la ou rejeitd-la parcialmente, para
assim se beneficiar. Entretanto, é possivel que
a parte pretenda se beneficiar de parte da
confissdo corroborando-a com outros fatos
distintos daqueles que foram objeto da
confissdo. Nesse sentido ¢ a regra do art. 354,
do CPC. A confissdo ¢ relativa a fatos, objeto
de prova, portanto, ndo se confunde com o
reconhecimento juridico do pedido, ato
dispositivo do direito material subjacente a
lide, provocando inexoravelmente a extin¢ao
do processo com julgamento de mérito em
desfavor do réu. Pode acontecer que a despeito
da confissdo, remanesga a controvérsia sobre a
interpretagdo do direito, ou até mesmo, que do
conjunto probatdrio, resulte vitorioso o
confitente. Pendente o processo, € possivel

* Sdo indisponiveis os direitos fundamentais do
homem, como a satde, a vida, a liberdade, a cidadania,
o estado familiar, nacional e social da pessoa, Nery-
Nery, ob. cit., p. 736.

anular a confissdo por meio de a¢do anulatoria,
quando obtida por erro, dolo, coagdo (art. 352,
I, do CPC), caso em que devera haver a
suspensao processo, ex vi, art. 265, IV, ‘b’, do
CPC. Apoés o transito em julgado, é possivel
propor agdo rescisoria, desde que a confissdo
viciada seja o unico fundamento da decisdo
rescindenda (art. 352, II cc. art. 485, VIII, do
CPQC).

14. Prova documental

Leciona Chiovenda que documento ¢
“toda representagdo material destinada e
idonea a reproduzir uma dada manifestacdo do
pensamento”. Logo, documento ndo ¢ apenas
papel escrito, e sim todo e qualquer suporte
fisico que revele um fato. Em um sentido
estrito, documento é prova escrita.’’ Por seu
turno,  instrumento ¢é o  documento
especialmente preparado para a prova de um
negocio juridico.

O CPC determina que os documentos
para prova dos fatos alegados pelo autor
devem ser acostados a peti¢do inicial,
enquanto, o demandando deve juntar os
documentos comprobatdrios de suas alegacdes
na contestacao (art. 396). Ocorre que os
Tribunais t€ém sido condescendentes quanto a
juntada de documentos a qualquer tempo,
independentemente de se tratar de fatos novos,
que autorizam documentos novos (art. 397).
Contudo, € necessario entender que o juiz ou o
Tribunal devem apreciar o documento segundo
o estado do processo, no momento em que
foram juntados, ndo podendo voltar atras para
rediscutir questdes ja decididas.

14.1. Espécies

Dependendo de sua
documentos  podem  ser
particulares.

Os documentos podem ainda ser
distinguidos em originais ou copias, sendo que
fazem a mesma prova que os originais: a) as
certidoes textuais de qualquer pega dos autos,
do protocolo das audiéncias, ou de outro livro
a cargo do escrivao, sendo extraidas por ele ou
sob sua vigilancia e por ele subscritas; b) os
traslados e as certiddes extraidas por oficial

origem, 0S
publicos  ou

*! Humberto Theodoro Jr., ob. cit., v I, p. 407.
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publico, de instrumentos ou documentos
langados em suas notas; e, ¢) as reproducdes
dos documentos publicos, desde que
autenticadas por oficial publico ou conferidas
em cartorio, com os respectivos originais (art.
365, do CPC). O art. 365, em sua nova
redacdo, prevé o uso de mecanismos digitais
no tocante a prova documental.

14.2. Forca probante dos documentos

O documento publico gera presuncao de
autenticidade das circunstancias de sua
formag¢do e das declaragdes ouvidas pelo
oficial (ndo do conteudo das declaragdes),
conforme art. 364, do CPC. Documento
publico ¢ aquele elaborado por autoridade
publica, que tenha fé publica.”” Em sendo a
autoridade incompetente, desde que subscrito
pelas partes tem a forca probatoria de
documento particular (art. 367, do CPC). O
juiz ndo pode formar convicgdo contra o teor
do documento publico, salvo prova de
falsidade (art. 387, do CPC). Atos que a lei
exige como essencial o instrumento publico, a
forma e a prova sdo ad solemnitatem, e o juiz
ndo pode aceitar como praticados sem o
instrumento: hé prova legal (art. 366, do CPC).

Os documentos particulares sao aqueles
ndo emanados de autoridade publica. Reputa-
se autor do documento particular: a) aquele
que o fez e o assinou; b) aquele, por conta de
quem foi feito, estando assinado; e, c¢) aquele
que, mandando compd-lo, ndo o firmou,
porque, conforme a experiéncia comum, nao
se costuma assinar, como livros comerciais €
assentos domésticos (art. 371, I a III, do CPC).
Os livros comerciais s3o exemplos das
hipoteses supra ‘a’ e ‘b’. A declara¢do de
vontade prova contra quem assinou (art. 368,
do CPC), mas a declaragdo de ciéncia exige o
onus da prova a quem interessa (art. 368, p.
inico).” Tome-se de exemplo, a afirmacéo da
data de constru¢do de um prédio: ha prova da
autoria e do contexto, contudo, ndo ha prova
do fato de que aquela data ¢ efetivamente a
data da construgdo. Reputa-se auténtico o
documento quando o tabelido reconhecer a

32 Arruda Alvim, ob. cit., 2 v, p. 518.

33 Theodoro Jr., ob. cit., p. 411, Greco, ob. cit., p. 212,
Aratjo Cintra, Comentadrios ao Codigo de Processo
Civil, p. 107.

firma do signatirio, quando aposta em sua
presenga (art. 369, do CPC), salvo prova de
falsidade (art. 387, do CPC). Caso contrario,
ha firma reconhecida por semelhanca. No
tocante a data do documento, a divida entre as
partes se prova por qualquer meio em direito
admitido (art. 370, 1* parte, do CPC).
Contudo, em relacdo a terceiros, considera-se
datado: a) no dia em que foi registrado; b)
desde a morte de algum dos signatarios; c) a
partir da impossibilidade fisica, que sobreveio
a qualquer dos signatarios; d) da sua
apresentacdo em reparticdo publica ou em
juizo; e, e) do ato ou fato que estabeleca, de
modo certo, a anterioridade da formagao do
documento (art. 371, 1a V, do CPC).

Produzido pelo seu autor, o documento ¢
indivisivel, ndo podendo ser aproveitado em
parte e descartado em parte, salvo prova de
que um ou alguns dos fatos dele constante ndo
ocorreram (art. 373, p. unico, do CPC).**

No tocante a livros comerciais, fazem
prova contra o autor (art. 378, do CPC);
preenchidos os requisitos legais de
escrituragdo provam a favor de seu autor (art.
379, do CPC), mas em qualquer caso admitem
prova de que ndo correspondem a verdade dos
fatos.” O juiz pode exigir a exibicdo parcial
dos livros e documentos comerciais (arts. 381
e 382, do CPC, cc. arts. 1190 a 1093, do
CC). * A exibicio integral de livros
comerciais dependerd de autorizacdo judicial,
sendo autorizada somente em casos de
sucessao, comunhio ou sociedade,
administracdo ou gestdo a conta de outrem ou
em casos de faléncia (art. 1.191, do CC, c.c.
art. 381, do CPC).

No tocante as copias de documentos
particulares, valem como certiddo sempre que
o0 escrivao portar por fé sua conformidade com
o original (art. 384, do CPC). Fazem prova dos
fatos ou coisas representadas, as reproducdes
mecanicas quando admitidas contra quem se

** Nesse sentido Araujo Cintra, ob. cit., p. 107.

33 Theodoro Jr., ob. cit., p. 413.

%% Aplicam-se as Sumulas do STF n° 260: “O exame de
livros comerciais, em acdo judicial, fica limitado as
transacdes entre os litigantes” e n® 439: “Estdo sujeitos a
fiscalizagdo tributdria, ou previdencidria, quaisquer
livros comerciais, limitado o exame aos pontos objeto
da investiga¢ao”’; no sentido desta ultima sumula ¢ o art.
1.193, do CC, que releva a restricdo do respectivo
capitulo.
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produz (art. 383, do CPC), e em sendo
impugnadas, exige-se producdo de prova
pericial (art. 383, p. unico). A copia de
documento particular tem o mesmo valor
probante que o original, cabendo ao escrivao,
intimadas as partes, proceder a conferéncia e
certificar a conformidade com o original (art.
385, do CPC). Em face disso, ¢ possivel a
apresentacdo das chamadas cdpias simples em
juizo, as quais somente perdem sua fé se forem
impugnadas pela parte contra quem foram
produzidas (art. 383, do CPC, e art. 225, do
CO).

14.3. Arguicao de falsidade documental

Antes de ingressarmos propriamente no
incidente de falsidade documental ¢
importante fazer uma distingdo entre a
falsidade ideologica e a falsidade material.

A falsidade ideologica esta ligada ao
conteudo do documento, ainda que este esteja
materialmente perfeito, ele padece de vicios de
consentimento: erro ou ignorancia, dolo,
coagdo, simulacdo, estado de perigo, lesdo, e
fraude (arts. 138 a 165, do CC). Nessas
hipoteses, exige-se uma acdo constitutiva
negativa para anulacdo do ato viciado, a qual
deve ser proposta dentro do prazo decadencial
de 4 anos, e cujos termos iniciais estdo
elencados na lei, conforme o art. 178, do CC.*’
Por outro lado, a falsidade material do
documento, importa num vicio em seu suporte
fisico, significa dizer, que o documento ¢
formado com vicio ou € adulterado,
independentemente da veracidade de seu
conteiido (art. 387, do CPC). E importante
notar que o art. 387, pardgrafo tunico, I, do
CPC, que prescreve que “a falsidade consiste
em formar documento ndo verdadeiro” esta
ligado ao art. 388, II, do CPC, que preceitua
que “cessa a fé do documento particular
quando assinado em branco, for abusivamente
preenchido”.

A falsidade documental pode ser objeto
de ag¢do autonoma (art. 4°, 11, do CPC) ou da
agdo incidental que ora tratamos. O presente
incidente tem natureza juridica de agdo

" Theodoro Jr., ob. cit, p. 416; Luiz Rodrigues
Wambier et alli, Curso avancado de direito processual
civil, v 1, p. 469.

declaratoria, que por excegdo refere-se a um
fato, justificando-se, porém, a permissdo legal
porque do documento emanam diretamente
relacdes juridicas. O incidente pode ser
suscitado em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, no prazo de 10 dias da intimagdo de
sua juntada (art. 390, do CPC), sob pena de
preclusdo. Nada obstante, poderd provocar
agao rescisoria (art. 485, VI, do CPC), quando
a sentenca de mérito se fundar em prova, cuja
falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou seja provada na propria agdo
rescisoria. A parte que produziu serd intimada
para responder em 10 dias; cabendo pericia e
audiéncia para prova oral (art. 392, do CPC).
Se o incidente for suscitado antes da
audiéncia, corre nos proprios autos principais;
se depois, devera ser autuado em apartado (art.
393, do CPC). H& grave divergéncia
doutrinaria sobre a natureza da decisdo, que
pode ser assim resumida: a) trata-se de decisdo
interlocutdria, portanto, passivel de recurso de
agravo’"; b) trata-se de sentenca, apelavel’’; c)
se o incidente for suscitado antes da audiéncia,
a decisdo estd sujeita a recurso de agravo; se
depois, cabivel apelagdo.* Havendo grave
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial,
dentro de uma mesma quadra histérica ¢ de se
reconhecer a aplicacdo do principio da
fungibilidade recursal.*

A impugnacdo de autenticidade da
assinatura ou veracidade de seu contexto (art.
372, do CPC), que surge igualmente como um
incidente processual, deve ser suscitada no
prazo de 10 dias da ciéncia dos documentos,
sob pena de preclusdo, cessando a eficacia da
admissdo expressa ou tacita, desde que
provado que o documento foi obtido mediante
erro, dolo ou coagdo (art. 372, p. Unico, do
CPC). Cessa fé do documento particular,
desde que lhe for contestada a assinatura (art.
388, I, do CPC) e o 6nus da prova ¢ daquele
que produziu o documento (art. 389, II, do
CPC).*

¥ Teresa Arruda Alvim Wambier, Os agravos no CPC
brasileiro, passim.

39 Greco, ob. cit., p. 214.

0 Nery-Nery, ob. cit., p. 870.

' Nesse sentido, Arruda Alvim, ob. cit., p. 526, Marcos
Vinicius Rios Gongalves, ob. cit., p. 449.

2 Aratjo Cintra, ob. cit., pp. 113/4.
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15. Exibicao de Documento ou Coisa

No tocante a exibicdo de documento ou
coisa ¢ possivel divisar exemplo de agoes
concorrentes mno sentido de o sistema
disponibilizar mais de uma a¢do visando a
tutela da mesma pretensdo. Entretanto, eleita
uma via, ndo se admite o exercicio de outra.
Assim, sdo trés hipoteses de acdes com a
finalidade de obter a exibicdio de um
documento ou de uma coisa.” E possivel
haver uma acdo autdbnoma principal, mediante
a qual exaure-se o interesse material do
demandante; uma acdo cautelar preparatéria,
na forma dos arts. 844 e 845, do CPC*; e, a
acdo de exibi¢do, mediante procedimento
incidental na fase probatoria do processo.*

Comportard requisi¢do judicial, em
qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do, as
reparti¢des publicas de certiddes necessarias a
prova das alegacdes das partes, ou de
procedimentos administrativos nas causas em
que forem interessados a Unido, o Estado, o
Municipio, ou as respectivas entidades da
administracdo indireta, quando serdo extraidas
certiddes ou copias de pegas, inclusive
podendo ser fornecidos por meio eletronico
(art. 399, do CPC).

Ha uma distincdo de procedimento e de
eficacia da decisdo, em se tratando de exibigdo
de documento ou coisa movida em face de
uma das partes ou de terceiro. Em se tratando
da parte, a peticao inicial conterd os seguintes
requisitos: individuagdo, tdo completa quanto
possivel do documento ou coisa, a finalidade
da prova, indicando os fatos que com ele se
relacionam, e as circunstdncias em que se
funda para afirmar que o documento ou a coisa
existe e estd em poder da parte contraria (art.
356, I a III, do CPC). Humberto Theodoro Jr.
manifesta-se favoravel a determinagdo da
exibi¢do de oficio pelo juiz, em virtude de ser
procedimento incidental e considerando ainda

3 Nesse sentido, Vicente Greco Filho, ob. cit., 2° v, p.
207; Marcelo Abelha Rodrigues, ob. cit., 368.

* Arruda Alvim aponta que a agdo dos arts. 844/845, do
CPC, ndo precisa necessariamente ser cautelar, ob. cit.,
2. v, p. 528. Parece-nos que serd, entdo, a hipdtese da
acdo auténoma, que deve seguir procedimento comum.
*0 fato de se tratar de procedimento incidental, nio
retira a natureza de acdo da exibicdo dos art. 355 e ss,
do CPC, conforme expressamente, Humberto Theodoro
Jr., ob. cit., v I, p. 400; Amaral Santos, 2° v., p. 433.

o poder instrutério do art. 130, do CPC.** O
requerido terd prazo para resposta de 5 dias, e
se negar a posse, cabe ao requerente
desincumbir-se do 6nus da prova (art. 357, 2*
parte, do CPC). O juiz n3o admitird a recusa
do requerido: a) se este tiver a obrigacao legal
de exibir (art. 358, I, do CPC), como por
exemplo em caso de livros comerciais; b) se
ele proprio aludiu ao documento ou coisa com
intuito de fazer prova; e, ¢) se o documento,
por seu contetido for comum as partes (art.
358, II e III, do CPC), nesse ultimo caso ¢
exemplo a Unica via do contrato objeto da lide.
Se o requerido se quedar inerte, ou ndo
apresentar o documento ou a coisa, ou ainda,
se a recusa invocada for reputada ilegitima, o
juiz ao decidir, admitira os fatos que com eles
se pretendia demonstrar como verdadeiros (art.
359, do CPC). No procedimento com relagdo
ao terceiro, este sera citado para responder no
prazo de 10 dias (art. 360, do CPC). Em
relacdo as partes, a acdo incidental de exibi¢ao
segue no processo principal (simultaneus
processus), haja vista envolver as mesmas
partes. Com relagdo ao terceiro, ha outra acao,
com outra relagdo processual, exigindo a
autuacdo do processo em apartado, a qual sera
julgada por sentenga e recorrivel por meio de
apelagdo.”” O art. 361, do CPC, ¢ expresso em
preceituar que a agdo de exibicdo em face de
terceiro ¢ resolvida por meio de sentenga. Se o
terceiro alegar que inexiste a obrigagdo de
exibir ou que ndo tem a posse do documento
ou da coisa, o juiz determinaréd audiéncia para
tomar depoimento do terceiro e das partes, e se
necessario ouvir testemunhas, para em seguida
proferir sentenca (art. 361, do CPC). Se a
recusa for considerada injustificada, o juiz
ordenara o depdsito no prazo de 5 dias (tutela
mandamental), em cartério ou outro lugar
designado; havendo descumprimento o juiz
expedird mandado de busca e apreensao (tutela
executiva ‘lato sensu’), sem prejuizo da agdo
penal por crime de desobediéncia (art. 362, do
CPQ).

O art. 363, elenca situagdes em que a
parte ou o terceiro podem legitimamente se
escusar de exibir em juizo, o documento ou a
coisa, ndo prevalecendo a regra do art. 358,
tampouco podendo incidir o0s preceitos

4 0b. cit., 39* ed., v 1, . 394, nota 40.
7 Nery-Nery,ob. cit., p. 855.
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contidos nos arts. 359 e 362, do CPC.
Destarte, a recusa ¢ legitima quando; a) o
documento ou a coisa for concernente a
negocios da propria vida da familia do
requerido; b) se a sua apresentacdo puder
violar dever de honra; c) se a publicidade do
documento redundar em desonra ou risco de
acao penal em face da parte, do terceiro, ou de
seus parentes consangiiineos ou afins até o
terceiro grau; d) se a exibicdo acarretar a
divulgacdo de fatos, a cujo respeito, por estado
ou profissdo, devam guardar segredo; e, €) se
subsistirem outros motivos graves que,
segundo o prudente arbitrio do juiz,
justifiquem a recusa (art. 363, [ a V, do CPC).
Se esses motivos disserem respeito somente a
parte do documento, o juiz determinard a
extragdo de suma da outra parte para ser
apresentada em juizo (art. 363, p. Unico, do
CPC). Barbosa Moreira esclarece que, apesar
de natureza de acdo movida em face de
terceiro, essa nao tolhe a determinag¢do de
exibicdo de documento ou coisa, de oficio,
pelo juiz.*®

16. Prova Testemunhal

Sdo elementos caracteristicos da prova
testemunhal: a) pessoa natural e capaz; b)
estranha ao feito; c) que deve saber sobre o
fato litigioso; d) convocada a depor; e) ndo
estar impedida ou for suspeita.

16.1. Incapacidade,
suspeiciao da testemunha

impedimento e

Sdo incapazes de depor: a) o interdito
por deméncia; b) o que, acometido por
enfermidade, ou debilidade mental, ao tempo
em que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-
los; ou, ao tempo em que deve depor, ndo esta
habilitado a transmitir as percepgdes; c€) o
menor de 16 (dezesseis) anos; o cego € o
surdo, quando a ciéncia do fato depender dos
sentidos que Thes faltam (art. 405, §1°, do
CPC). Nao se deve olvidar que o Codigo Civil
em vigor desde 10 de janeiro de 2003, alterou
o rol dos absolutamente incapazes, conforme

80 autor invoca como fundamento os arts. 130, 339,
340, 111, 341, 11, do CPC, Novo processo civil brasileiro,
p. 62.

seu art. 3°. Sdo impedidos de depor: a) o
conjuge, bem como o ascendente e o
descendente em qualquer grau, ou colateral,
até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consangiiinidade ou afinidade, salvo se o
exigir o interesse publico ou, tratando-se de
causa relativa ao estado da pessoa, ndo se
puder obter de outro modo a prova, que o juiz
repute necessaria ao julgamento do mérito; b)
0 que ¢ parte na causa; ¢) 0 que intervém em
nome de uma parte, como o tutor na causa do
menor, o representante legal da pessoa
juridica, o juiz, o advogado e outros, que
assistam ou tenham assistido as partes (art.
405, §2°, do CPC). E, por sua vez, sdo
considerados suspeitos para depor: a) o
condenado por crime de falso testemunho,
havendo transitado em julgado a sentenga; b) o
que, por seus costumes, ndo for digno de f€; c)
o inimigo capital da parte, ou o seu amigo
intimo; d) o que tiver interesse no litigio. (art.
405, §3°, do CPC). Em sendo estritamente
necessario, o juiz poderda ouvir sem
compromisso o individuo impedido ou
suspeito, mas nao o incapaz (art. 405, §4°, do
CPC). A testemunha ndo é obrigada a depor
sobre fatos que lhe acarrete grave dano, assim
como a seu conjuge, parentes consangiiineos e
afins em linha reta e colateral de 2° grau, ou
em virtude de sigilo profissional (art. 406, do
CPC). Nesta ultima hipotese, a testemunha
estd proibida de depor, sob pena de crime de
violagdo de sigilo profissional (art. 154, CP).

16.2. Proposiciao, deferimento e producio

Como toda prova, a testemunhal deve
ser requerida na peti¢do inicial (art. 282, VI,
do CPC) e na contestagdo (art. 300). A prova
sera deferida, ou ndo, na fase de saneamento,
em audiéncia preliminar, ou fora dela se a
mesma for dispensada pelo juiz, no
procedimento ordinario (art. 331, §§ 2° e 3°, do
CPC). A prova testemunhal deve ser produzida
em audiéncia de instru¢do e julgamento (art.
410, caput, cc. art. 412, do CPC).
Excepcionalmente ¢ possivel prestarem
depoimento em outro local e momento: por
carta precatoria, depoimento antecipado
(inclusive, por intermédio de agdo cautelar de
antecipacdo de prova, do art. 846, do CPC),
ou, em decorréncia de funcdo relevante
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exercida dentro da federagdo (art. 411, do
CPQ).

A testemunha ¢ intimada a comparecer a
audiéncia para prestar testemunho, podendo
ser conduzida se deixar de comparecer sem
justificativa, respondendo pelas despesas
decorrentes do adiamento (art. 412, do CPC).
Pode deixar-se de intimar a testemunha
quando a parte comprometer-se a leva-la a
audiéncia, presumindo-se que desistiu de ouvi-
la em caso de auséncia (art. 412, §1°, do CPC).

E licito a parte contraria daquela que
produz a prova testemunhal, contraditar a
testemunha, sob argumento de incapacidade,
impedimento ou suspei¢do, devendo fazé—lo
logo apods a qualificagdo, e produzindo-se
provas no ato (art. 414, §1°, do CPC).

A testemunha presta compromisso de
dizer a verdade, sob san¢do penal (art. 415, do
CPC). E licita a acareagdo entre testemunhas e
entre estas e as partes, determinadas de oficio
ou mediante requerimento (art. 418, II, do
CPC). E admitido, igualmente, a intimacio de
testemunhas referidas.

O juiz interrogard as testemunhas na
audiéncia (art. 446, 11, do CPC), podendo as
partes formular perguntas visando esclarecer o
depoimento, pela ordem: primeiro a parte que
arrolou a testemunha, apds a parte contraria
(art. 416, do CPC). No procedimento ordinario
a parte devera depositar rol de testemunhas até
10 dias antes da audiéncia, podendo ser
arroladas no maximo 10 testemunhas,
limitadas 3 para prova de cada fato; a
substituicdo de testemunhas ¢ autorizada em
caso de morte, enfermidade, ou quando ndo
encontrada pelo oficial de justiga em virtude
de mudancga de endereco (art. 407 cc. art. 408,
do CPC).

17. Prova Pericial

A prova pericial pode consistir de
exame, vistoria € avaliagdo, sendo certo que a
lei ndo as define (art. 420, do CPC). O exame
versa sobre a inspe¢do por meio de perito
sobre pessoas, coisas, mdveis e semoventes,
para verifica¢do de fatos ou circunstancias que
interessam & causa.*” A vistoria consiste de
inspecao relativamente a imoveis. Por sua vez,
a avaliacdo ¢ destinada a estimacdo do valor

4 Amaral Santos, ob. cit., 2° v., p. 481.

em moeda, de coisas, direitos ou obrigagoes.
As partes podem formular quesitos os quais
ndo podem levar a conclusdes juridicas; estas
competem exclusivamente ao juiz da causa.

O juiz deve definir o objeto da pericia,
nomeando o perito e fixando de imediato o
prazo para entrega do laudo (art. 421, do
CPC). O perito ndo pode ser impedido ou
suspeito (art. 138, III, c.c. art. 423, do CPC).
As causas de impedimento e suspei¢cdo estdo
arroladas, respectivamente, nos arts. 134 e
135, do CPC. Por ser nomeado, niao ha
necessidade de prestar compromisso (art. 422,
1* parte, do CPC). O perito deve ser técnico
especializado na area do conhecimento da
pericia, demonstrado conforme a regulagdo da
profissdo técnica de nivel médio ou superior,
consoante previsao legal (art. 424, I, do CPC).

Intimadas as partes da nomeacdo do
perito, terdo prazo de 5 dias para apresentarem
quesitos € assistentes técnicos (art. 421, §1°,
do CPC). As partes estdo autorizadas a
formular quesitos suplementares durante a
diligéncia, devendo a parte contraria ser
intimada (art. 425, do CPC). Os assistentes
técnicos sdo auxiliares das partes e ndo estdo
sujeitos a impedimento ou suspei¢ao (art. 422,
2% parte, do CPC). O laudo pericial devera ser
apresentado em cartério com pelo menos 20
dias de antecedéncia da audiéncia, sendo que
os assistentes poderdo oferecer pareceres no
prazo de 10 dias contados da intimagdo das
partes da apresentagdo do laudo (art. 433,
caput, ¢ p. unico, do CPC). As partes estdo
autorizadas a pedir esclarecimentos em
audiéncia do perito ou dos assistentes técnicos,
devendo apresentar novos quesitos (art. 435,
do CPC), aqueles devendo ser intimados com
antecedéncia de 5 dias, sob pena de ndo
estarem obrigados a comparecer (art. 435,
paragrafo tinico, do CPC).

E possivel a realizagdo de uma segunda
pericia, quando a matéria ndo tiver ficado
suficientemente esclarecida, sendo que a nova
pericia deverd corrigir eventual omissao ou
inexatiddo dos resultados da primeira (arts.
437 e 438, do CPC). Pelo principio do livre
convencimento motivado, o juiz nao esta
adstrito ao laudo pericial, podendo formar sua
convicgdo com outros elementos ou fatos
provados nos autos (art. 131 cc. art. 436, do
CPC)
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18. Inspecao judicial

Costuma-se afirmar que a inspecdo
judicial é meio de prova facultativo. O art.
440, do CPC, preceitua que o juiz pode, de
oficio ou mediante requerimento, em qualquer
fase do processo, inspecionar pessoas ou
coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que
interesse a decisdo da causa. Verifica-se, desde
logo, que a inspec¢ao judicial ndo estad limitada
a fase instrutoria, podendo ocorrer antes da
prolacdo da sentenga. A inspecao judicial recai
sobre pessoas ou coisas. O juiz poderd ser

assistido por peritos, devendo as partes ser
intimadas para acompanhar a diligéncia,
prestando  esclarecimentos e  fazendo
observagdes que reputem de interesse a causa
(arts. 441 e 442, p. Gnico, do CPC). A
inspe¢do judicial € obrigatoria quando se
tratar de exame e interrogatério de
interditando, consoante o art. 1.181, do CPC.
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