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RESUMO

A prova é tema fundamental do processo civi. Nao obstante existirem
processos em que a questdo controvertida € apenas de direito, existem processos
que o0 juiz precisa examinar a veracidade dos fatos que, no curso do processo,
tenham-se tornado controvertidos. Para poder declarar a procedéncia ou a
improcedéncia do pedido, o juiz examina a questdo em dois aspectos, evidentemente
interligados, mas que podem ser légica e idealmente separados: o direito e o fato.!
Pode ocorrer que o exame da veracidade dos fatos dependa de conhecimentos
técnicos que o magistrado ndo possui o conhecimento para decidir sobre a
veracidade e a credibilidade das informacdes, exigindo assim o auxilio de
profissionais especializados, tais como conhecimento de ciéncias especificas,
medicina, engenharia, contabilidade, psicologia, entre outras. Referido trabalho
técnico é chamado de "prova pericial”, que na definicdo de Moacyr Amaral Santos
consiste no meio pelo qual, no processo, pessoas entendidas e sob o compromisso
verificam fatos interessantes & causa, transmitindo ao juiz o respectivo parecer.? O
objetivo do presente trabalho € analisar de forma analitica a prova pericial, ndo sé
tratando sobre as regras gerais das provas, mas também dos procedimentos

especificos da prova pericial.

Palavras-chave: Prova; Verdade; Onus Da Prova; Distribuicdo Dinamica do Onus
da Prova; Meios de prova. Prova Pericial. Pericia. Perito. Laudo Pericial. Assistente
Técnico. Parecer. Substituicdo do Perito. Substituicdo do Perito Assistente Técnico.

Dispensa da prova pericial. Despesas da prova pericial.

! GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol 2. 182 Ed. Saraiva. 2007, p. 195.
2 SANTOS, Moacyr Amaral. A Prova Judiciaria No Civel E Comercial. S&o Paulo: Max Limonad. p. 36.



RESUME

La preuve est essentielle pour la procédures civiles. Cependant il y a des cas que le
sujet en litige est selmement de droit et il existe des cas ou le juge doit examiner la
véracité des faits, pendant la procédure, qui sont devenus litigieuses. Pour pouvoir
accepter ou refuser une demande, le juge doit examiner le sujet de deux facons,
bien évidemment liés, mais qui peuvent étre logiquement et idéalement différents:
droit et fait.® Il se peut que I' analyse de la véracité des faits dépende de
connaissances techniques que le juge ne posséde pas pour se prononcer sur la
véracité et la crédibilité d’'une information, exigeant ainsi I’ aide d’ un professionnel
possédant des connaissances en science spécifigue, médecine, ingénierie,
comptabilité, psychologique, entre autres. Cet effort technique est connu comme
« preuve d'expert » (expertise), qui d’aprés Moacyr Amaral Santos correspond au
moyen par lequel, durant une procédure, une personne possédant les
connaissances et sous |’ obligation du compromis analyse les faits importants a la
cause, donnant au juge le raport d’expertise*. Ce mémoire a pour objectif présenter
de facon analytique la preuve d'expert (expertise), traitant non seulement les raigles
générales des preuves mais aussi les procédures spécifiques des preuves d’expert

(expertise).

Mots-Clés : Preuves; Véracité; Charge de la Preuve; Distribution Dinamique de la
Charge de la Preuves; Moyens de Preuve; Expertise; Expert; Raport; Remplacement
de I’ Expert Assistant Technique. Dispense de la Preuve D’expert. Dispense de

L’experteis.

® GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol 2. 182 Ed. Saraiva. 2007, p. 195.
* SANTOS, Moacyr Amaral. A Prova Judiciaria No Civel E Comercial. S&o Paulo: Max Limonad. p. 36.
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INTRODUCAO

Diante da garantia de se aduzir uma pretensdo em juizo e obter uma
resposta estatal, € conferido as partes o direito ao amplo acesso a Justica, e ao
Estado, o dever da correta prestacao jurisdicional, sendo-lhe vedado excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito nos termos do artigo 5°,
XXXV da Constituicdo Federal.

O direito de acao confere aos jurisdicionados a possibilidade de provocar
o0 exercicio da jurisdicao, obtendo com isso a aprecia¢éo, a valoracao e o julgamento
da pretensdo postulada. No entanto para seu efetivo exercicio, necessario se faz
garantir o direito a prova, o qual decorre diretamente do direito de acdo, uma vez
que vige o sistema do livre convencimento motivado.

Para demonstrar a veracidade do alegado e promover o convencimento
judicial, ha a necessidade de uma fase instrutoria no processo, por meio da qual as
partes juntam as provas sobre as quais se funda sua pretensao.

A prova é o instrumento através do qual as partes demonstram a
veracidade do direito material alegado, com o fim de obter um provimento
jurisdicional favoravel, permitindo ao 6rgdo julgador competente por fim a lide e
culminar com uma deciséo de procedéncia ou improcedéncia.

Em funcdo do direito de acdo, do direito a prova dele decorrente e do
sistema do livre convencimento motivado, permitiu-se aos jurisdicionados todos os
meios de prova, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
no Caddigo de Processo Civil, como habeis para provar a verdade dos fatos em que
se funda a agé&o, nos termos do artigo. 332 deste diploma legal.

Cintra, Grinover e Dinamarco esclarecem que:

"Toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta.
Deduzindo a sua pretensao em juizo, ao autor da demanda incumbe afirmar
a ocorréncia do fato que lhe serve de base, qualificando-o juridicamente e
dessa afirmacéo extraindo as consequéncias juridicas que resultam no seu

pedido de tutela jurisdicional."

® CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria Geral do Processo. 112 Ed. S3o Paulo: Malheiros,
1995, p. 349.
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O direito a prova consubstancia-se em uma faculdade da parte, nao
havendo qualquer sancéo penal ou pecuniaria expressamente prevista em lei quanto
ao seu descumprimento, ndo respondendo a parte materialmente pela sua inércia.

Portanto, ndo ha um dever correspondente ao exercicio deste direito, mas
apenas um 06nus, uma vez que a parte faltosa suportard os efeitos da sentenca
reconhecedores de sua inércia.

De acordo com Humberto Theodoro Junior® ha um simples 6nus de modo
gue o litigante assume o risco de perder a causa se néo provar os fatos alegados e
do qual depende a existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar através
da tutela jurisdicional. Isto porque, segundo a maxima antiga, fato alegado e nao
provado é o mesmo que fato inexistente.

O direito a prova, portanto, insere-se dentro dos principios constitucionais,
uma vez que permite as partes manifestarem-se sobre as provas e contra provas
produzidas nos autos, como também permite ao Poder Judiciario a verificacdo da
autenticidade ou falsidade das matérias alegadas através do sistema do livre
convencimento motivado previsto no artigo 131 do Cédigo de Processo Civil.

Portanto, sendo o direito a prova um dos elementos fundamentais do
"processo justo” mais cotidianos da vida juridica, o presente trabalho, na primeira
parte, pretende ndo so6 tornar claro que o direito a prova é efetivamente fundamental
em nosso ordenamento juridico, como também destrinchar sobre a fase instrutoria
no processo, ressaltando os elementos desta fase, 0 objeto e seu destinatério, o
sistema vigente, a finalidade da prova, sobre o dnus e sua distribuicéo.

A segunda parte do trabalho visa tratar sobre um dos meios de prova
existentes no ordenamento juridico, qual seja a prova pericial. Nesta segunda parte
serdo abordados todos 0s requisitos necessarios para que a prova pericial seja nao
s6 realizada, mas também valida no processo, bem como todo o procedimento que
devem ser observados ndo sé pelas partes, mas também pelas pessoas envolvidas
neste meio de prova, como o peritio, 0 assistente técnico e até mesmo o magistrado.

Por fim, a terceira parte do trabalho tem o objetivo de tratar sobre as

alteracdes sobre a prova pericial a luz do Novo Cadigo de Processo Civil.

® THEODORO JUNIOR, Humberto Curso de Direito Processual Civil. 222 Ed. Vol I. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 423.
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1 TEORIA GERAL DA PROVA

1.1 Consideracdes Iniciais

"Uma das maiores ilusbes que a consciéncia democratica contemporanea
difunde na sociedade é a de que todo aquele que tiver um direito lesado ou
ameacado vai receber do Estado a mais ampla e eficaz tutela jurisdicional, o
que Ihe assegurara o pleno gozo desse direito."’

S&o com essas palavras que o jurista Leonardo Greco inicia o capitulo de
sua obra referente a questdo das provas no processo. O choque de realidade é
necessario. A maior parte dos juristas e fildsofos do direito que se dedicam ao tema
do direito probatério ndo acredita na possibilidade de a verdade ser alcancada no
interior do processo — e, menos ainda, em tempo habil, mostrando-se davidosos em
relacdo a possibilidade da fiel reconstrucdo dos fatos na esfera processual
utilizando-se quaisquer meios cientificos.

Durante muito tempo os processualistas civis investiram na ideia de que a
finalidade udltima do processo ndo era a de alcancar a verdade e, posteriormente,
permitir a prolacdo de um julgamento justo, mas apenas a de por fim ao litigio
submetido a apreciacdo do Poder Judiciario. O processo deveria apenas
proporcionar as partes oportunidade para submeter suas alegacbes e suas
respectivas tentativas de comprovagcdo em juizo, requerendo um posicionamento do
Estado acerca de quem tem razao, ndo havendo qualquer preocupagéo do juiz com
a fidelidade na reconstrucdo dos fatos que deram origem & demanda, no ato de sua
decis&o.?

Acreditava-se na existéncia de verdades distintas, sendo uma
denominada verdade material (ou absoluta) e outra formal (ou relativa). Mais
claramente afirmava-se a existéncia da verdade real (material ou absoluta) apenas
fora do ambito processual, ndo sendo possivel recria-la no interior do processo,
motivo pelo qual a realidade nele demonstrada seria apenas ficticia (formal),
considerada verdadeira apenas por uma deciséo politica.

Contudo, em razdo das criticas surgidas sobre a impossibilidade de

recriar a verdade real no interior do processo, sistemas juridicos cujas normas

" GRECO, Leonardo. Instrucdes de Processo Civil. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. vol. 2, p. 84.
® GRECO, Leonardo. Op. Cit. p. 83
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processuais contemplam provas tarifadas e regras que limitam em excesso a
producdo de provas, afastam sobremaneira a identidade entre os fatos em que se
baseia a decisdo e a verdade. Por outro lado, sistemas cujas normas amparam a
liberdade na producéo e apreciagdo das provas, restringindo a atuacéo das partes
somente naquilo que invade a esfera juridica da outra ou de terceiros, violando ou
ameacando seus direitos fundamentais, produzem decis6es mais consentaneas com
a verdade, sendo consideradas, por esse motivo, mais justas.

Contudo, passou-se a ideia de que "prova" evoca, naturalmente, e nao
apenas no processo, a racionalizacdo da descoberta da verdade. Realmente, a
definicdo classica de prova liga-se diretamente aquilo "que atesta a veracidade ou a
autenticidade de alguma coisa; demonstracéo evidente" °

Atualmente, ninguém duvida que a funcéo do real da prova no processo é
absolutamente essencial, razdo mesmo para que a investigacdo dos fatos, no
processo de conhecimento, ocupe quase que a totalidade do procedimento e das
regras que disciplinam o tema nos diversos codigos processuais que se aplicam no
direito brasileiro. Se a regra juridica pode ser decomposta em uma hipotese fatica
(onde o legislador prevé uma conduta) e em uma sancéo a ela atrelada, ndo ha
davidas de que o conhecimento dos fatos ocorridos na realidade € essencial para a
aplicacdo do direito positivo, sob pena de ficar inviabilizada a concretizacdo da
norma abstrata. ™

Chiovenda ensina que o processo de conhecimento trava-se entre dois
termos (a demanda e a sentencga), por uma série de atos, sendo que "esses atos
tém, todos, mais ou menos diretamente, por objeto, colocar o juiz em condi¢cdes de
se pronunciar sobre a demanda e enquadram-se particularmente no dominio da
execucdo das provas".*

Liebman, na mesma linha de pensamento, ao conceituar o termo julgar,
assevera que tal consiste em valorar determinado fato ocorrido no passado,
valoracao esta feira com base no direito vigente, determinando, como consequéncia,

a norma concreta que regera o caso.*?

° FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Aurélio século XXI: o dicionario da lingua

Poortuguesa, vocébulo: "prova”. p. 1656.

MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Direito Civil. Vol. 2 processo de
conhecimento. S&o Paulo: RT. 2010, p. 253.
! CHIOVENDA Giuseppe, Instituicdes de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. vol 1 e 2,
Campinas: Bookseller, 1998, p. 72.
2 LIEBMAN, Eurico Tullio, Manual de direito processual civil, Trad. Candido. R. Dinamarco. Rio de
Janeiro: Forense, t. |, p. 4 apud. MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de
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Ora, partindo-se desse pressuposto, nada mais natural do que eleger,
como um dos principios essenciais do processo — sendo a funcao principal da fase
de conhecimento -, a busca da verdade substancial.*?

Um processo preocupado com o seu resultado, com o proferimento de
decisbes amparadas na maior coincidéncia possivel entre os fatos trazidos aos
autos e os ocorridos na vida real, portanto, reflete a mais ampla liberdade de
producao de provas, permitindo que as partes se utilizem de todos os meios que
considerem Uteis a reconstrucdo dos fatos, bem como a mais ampla liberdade de
apreciacédo pelo juiz, que as avaliara de forma discricionaria, exigindo-se apenas que
fundamente a sua opg¢éo por uma e nao outra.

Taruffo e Micheli, ensinam que, no processo, a verdade ndo constitui um
fim em si mesma, contudo insta buscéa-la enquanto condicdo para que se dé
qualidade & justica ofertada pelo Estado.**

Portanto, a ideia (ou o ideal) de verdade no processo exerce verdadeiro
papel de controle da atividade do magistrado; é a busca incessante da verdade
absoluta que legitima a funcao judicial e também serve de valvula regulatéria de sua
atividade, na medida em que a atuacdo do magistrado somente sera legitima dentro

dos parametros fixados pela verdade por ele reconstruida no processo.

1.2 Conceito e Classificacao

A prova é o meio necessario a formagéo do convencimento do juiz acerca
dos pontos controvertidos da lide. A parte tem o dever de provar a veracidade dos
fatos alegados em juizo para obter o convencimento do julgador, pois a deciséo
deve ter por fundamento a certeza do juiz sobre os fatos controvertidos.*®

Em razdo dessas consideragdes, cumpre registrar algumas definicdes de

autores consag rados:

“A prova no processo €, pois, todo meio destinado a convencer o
magistrado a respeito da verdade de alguma situacéo de fato, ou, em outras

Direito Civil. Vol. 2 processo de conhecimento. Sdo Paulo: RT. 2010, p. 254. .

* MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 254.

“ MICHELI, Gian Antonio, TARUFFO, Michele. A prova. RePro 16/186.

' DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no processo civil. So Paulo: Saraiva. 2006. p. 1.
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palavras, sdo os meios utilizados para formar o convencimento do juiz a
respeito da existéncia de fatos controvertidos que tenham relevancia para a
solucéo do litigio."*® (Bruno Freire e Silva)

"conceitua-se prova como o instrumento processual adequado a permitir
gue o juiz forme convencimento sobrel:7 os fatos que envolvem a relagéo
juridica objeto da atuacéo jurisdicional.""" (Luiz Rodrigues Wambier)

“a prova é todo elemento que pode levar ao conhecimento de um fato a
alguém™® (Vicente Grecco)

“provar significa formar a conwcgao do juiz sobre a existéncia ou nido de
fatos relevantes no processo” (Gluseppe Chiovenda)

“prova e a soma dos fatos produtores da convicgdo, apurados no
processo” (Moacyr Amaral dos Santos)

“a prova no processo € 0 que concorre para que o juiz, ao aplicar a lei, fique
certo de que esta a prestar, com exatidao, o que se prometera: a tutela
jurldlca (Pontes de Miranda)

Na visdo moderna do direito processo civil, prova é tudo o que puder
influenciar, de alguma maneira, na formagdo da conviccdo do magistrado para
decidir de uma forma ou de outra, acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando o
pedido do autor e os eventuais demais pedidos de prestacédo da tutela jurisdicional
que |he sdo submetidos para julgamento.??

Nicola Framarino dei Malatesta®, classifica a prova levando em
consideragao trés aspectos essenciais da prova: o objeto, o sujeito e a forma.

Considerando o contetdo ou o objeto da prova, referido autor, a classifica
em duas classes: prova direta e prova indireta. Ainda, pontua que o contetudo da
prova € a coisa que se quer verificar. Ressalta ainda, que quando for objeto a
propria coisa, a prova denomina-se direta; quando for, porém, do exame de coisa

diversa se deduz a coisa que se quer verificar, a prova € indireta.

® SILVA, Bruno Freire e. A inversdo judicial do 6nus da prova no CDC. In Direito do Consumidor:
tutela das relagbes de consumo. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem

" WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil, volume 1: teoria geral do processo
de conhecimento.9 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
¥ GRECO FILHO, Vicente, Direito Processual Civil, 2° vol., 142 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011.
1 CHIOVENDA Giuseppe, Instituicies de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. vol 3,
Campmas Bookseller, 1995, p. 91.

® SANTOS, Moacyr Amaral. A prova judiciaria no civil e no comercial, Vol 1, 32 Ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, p. 21.
2L PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo civil. 32 Ed. T.
IV Rio de Janeiro: Forense, 1974.
2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol II. Tomo I. 72 Ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 244.
* MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Augusto
Correia. Sdo Paulo: Saraiva. 1960.p. 291.



14

Sobre 0s sujeitos, Malatesta ensina que ha também duas classes, a prova
pessoal e a prova real, sendo a prova pessoal quando se tratar de verificacdo de
pessoa e a prova real quando se tratar de verificacdo de coisa.

E por fim, sobre a forma, Malatesta classifica em trés classes. A primeira
sendo a prova testemunhal, que € a verificacdo de pessoa na forma da oralidade; a
segunda, a prova documental, que consiste na verificacdo de pessoa na forma do
escrito e a terceira que é a prova material, que se funda na verificacdo de coisa na
materialidade das suas formas diretamente percebidas.

Cassio Scarpinella Bueno® ensina que a prova se classifica em "provas
diretas" e "provas indiretas”, sendo aquelas as provas que apresentam relacao
imediata com o fato probando e estas as provas em que nao ha relacdo imediata
com o fato probando, mas com um fato distinto que permite, por meio de raciocinios
e inducdes, concluir pela existéncia ou conformidade do fato probando.

Cumpre assinalar ainda que Cassio Scarpinella Bueno distingue prova
dos meios de prova, conceituando estes como 0s instrumentos (as técnicas) que a
lei processual reconhece como habeis para que o magistrado tenha conhecimento
do objeto da prova, informando que os meios de prova aceitam trés classificacoes.

No que diz respeito ao sujeito, ou seja, aquele ou o qué produz a prova,
Cassio Scarpinella Bueno ensina que referidos meios de prova podem ser pessoais
através de uma declaracdo ou afirmacao feita por alguém; ou reais, através do
exame de uma pessoa ou de uma coisa.

Sobre a forma, Cassio Scarpinella Bueno leva em consideracdo o método
de producéo, podendo referidos meios de prova ser orais ou escrito.

E por fim, no que tange ao momento da produc¢éo dos referidos meios de
prova, Cassio se posiciona no sentido de que podem ser apresentados dentro ou
fora da fase instrutoria.

Portanto, a funcdo da prova é justamente aquilo que a visdo moderna do
direito processo civil conceitua, ou seja, levar ao magistrado todos os elementos ao
seu conhecimento que sado consequentemente capazes de influenciar na formacéao

de sua conviccao para julgar a causa.

* BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 245.
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1.3 Prova e Cognic¢éo Judicial

O Estado Moderno tem como pilar da sua legitimidade a existéncia de
uma ordem juridica da qual ele deve cuidar. Assim, € sua funcdo zelar pela
integridade e cumprimento da lei. Dentre as outras atividades estatais, a atividade
jurisdicional é que se destaca como sendo a responsavel pela protecao e eficacia do
ordenamento juridico. E ela que deve criar meios para garantir justica e, assim,
alcancar a pacificagéo social.®

O processo, nesse contexto, conforme assinala Chiovenda, é o meio pelo
qual se aplica a vontade concreta da lei, exercendo assim a atividade jurisdicional.?®

O Estado ndo pode deixar de prestar a tutela jurisdicional, isto €, néo
pode deixar de dar solucao juridica a lide?’.

Isso porque a prestacao da tutela jurisdicional deve ser dar da forma mais
justa possivel, que representa a busca pela verdade real. A jurisdicdo € uma
atividade publica, e a boa solugdo dos conflitos € um objetivo a ser buscado de
forma incessante.?®

O magistrado é o sujeito processual que representa o Estado e deve
cuidar para que este alcance seus fins dentro do processo, através dos poderes
instrutorios que Ihe foram concedidos, os quais séo vitais para bom o desempenho
da atividade jurisdicional.

O artigo 130 do Cadigo de Processo Civil dispds que: "Caberéa ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢do do
processo, indeferindo as diligéncias inateis ou meramente protelatérias.”

Isso porque o destinatario da prova é aquele quem julgard o processo,
ndo restringindo-se somente ao juizo, no entender de Cassio Scarpinella Bueno?,
mas também a depender do meio de prova, 0 juiz, o0 magistrado, o julgador, ou seja,
a pessoa que atua em frente ao juizo.

Por esta raz&o existe o "principio da identidade fisica do juiz", previsto no

> DA COSTA, Susana Henriques. Os poderes do juiz na admissibilidade das provas ilicitas. Revista
de Processo. Vol. 133, marco, 2006.

*® CHIOVENDA, Guiuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. 1. 1965. p. 56.

*’ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol I. Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo do Conhecimento. 552 Ed. Sdo Paulo: Forense. p. 465.

* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. vol I. 32 Ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2006, p. 429.

? BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 246
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artigo 132 do Cédigo de Processo Civil, que dispde que "o juiz, titular ou substituto,
que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver convocado, licenciado,
afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em gue passara 0s
autos ao seu sucessor."

Por este principio, entende-se que o juiz que colhe as provas orais e
coordena os trabalhos desenvolvidos em audiéncia em que as provas, se nao na
sua integralidade, mas na sua maioria, sdo colhidas, profira a sentenca, isto €,
decida.®

De fato, quando o magistrado estiver convencido das alega¢cbes das
partes ou de terceiros, ndo ha mais razdo para se produzir qualquer prova, assim
como quando o magistrado néo estiver convencido podera determinar a producao
das provas necessarias para a formacdo de seu convencimento, pois é ele quem
determinara a realizacdo da fase instrutoria porque € ele quem entendera ser, ou
nado, possivel julgar a lide.*

Para Cassio Scaprinella Bueno a qualidade da prestacgéo jurisdicional, em
atencdo ao modelo constitucional do direito processual civil, ndo pode tolerar
qualquer outro comprometimento do magistrado que nao a busca da verdade real,
isto é, a verdade, que no seu intimo corresponda aquilo que realmente aconteceu no
plano exterior ao processo e, por ter acontecido, acabou por motivar a necessidade
da atuacdo do Estado-juiz para prestar tutela jurisdicional.*?

Referido posicionamento é condizente com o julgado do Superior Tribunal

de Justica:

"Processual civil. Recurso especial. Agao rescisoria. Prova. Pericia.
Honorarios do perito. Depdsito fora do prazo. Possibilidade.

Excessivo rigor formal. Inexisténcia de prejuizo. Instrumentalidade das
formas.

- A declaracao de preclusdo do direito a producgéo de prova pericial ndo é
razoavel unicamente porque a parte depositou os honorarios periciais
com quatro dias de atraso. Trata-se de excessivo rigor formal, que néao se
coaduna com o principio da ampla defesa, sobretudo considerando a

%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 253.
¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 246.
%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 247.
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inexisténcia de qualquer prejuizo para a parte contraria, tampouco para o
perito judicial.

- Além do compromisso com a Lei, 0 juiz tem um compromisso com a
Justica e com o alcance da funcéo social do processo para que este nao
se torne um instrumento de restrita observancia da forma se distanciando
da necessaria busca pela verdade real, coibindo-se 0 excessivo
formalismo.(g.n.)

- Conquanto mereca relevo o atendimento as regras relativas a técnica
processual, reputa-se consentdneo com o0s dias atuais erigir a
instrumentalidade do processo em detrimento ao apego exagerado ao
formalismo, para melhor atender aos comandos da lei e permitir o
equilibrio na andlise do direito material em litigio.

Recurso especial provido."*

Assim sendo, levando-se em conta o objetivo de prestar uma tutela
jurisdicional da forma mais justa possivel, através da busca pela verdade real, a qual
por sua vez € prestada por meio da cognicdo, que € a atividade intelectiva do juiz,
consistente em captar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, com o objetivo de se aparelhar para decidir**, convém registrar que o

comprometimento do juiz de um estado Democratico de Direito é o de buscar os

% REsp 1109357/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 20/10/2009, DJe 01/07/2010.
Neste mesmo sentido segue outro julgado também do Superior Tribunal de Justica:
"Direito civil. Familia. Recurso especial. A¢éo negatdria de paternidade. Exame de DNA.
- Tem-se como perfeitamente demonstrado o vicio de consentimento a que foi levado a incorrer o
suposto pai, quando induzido a erro ao proceder ao registro da criang¢a, acreditando se tratar de filho
biolégico.
- A realizacdo do exame pelo método DNA a comprovar cientificamente a inexisténcia do vinculo
genético, confere ao marido a possibilidade de obter, por meio de acdo negatéria de paternidade, a
anulacdo do registro ocorrido com vicio de consentimento.
- A regra expressa no artigo 1.601 do CC/02, estabelece a imprescritibilidade da acdo do marido de
contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, para afastar a presunc¢éo da paternidade.
- N&o pode prevalecer a verdade ficticia guando maculada pela verdade real e incontestavel, calcada
em prova de robusta certeza, como 0 é 0 exame genético pelo método DNA.(g.n.)
- E mesmo considerando a prevaléncia dos interesses da crianca que deve nortear a conducédo do
processo em que se discute de um lado o direito do pai de negar a paternidade em razdo do
estabelecimento da verdade biolégica e, de outro, o direito da crianca de ter preservado seu estado
de filiagdo, verifica-se que ndo h& prejuizo para esta, porquanto a menor socorre o direito de
perseguir a verdade real em acdo investigatoria de paternidade, para valer-se, ai sim, do direito
indisponivel de reconhecimento do estado de filiagcdo e das consequéncias, inclusive materiais, dai
advindas.
Recurso especial conhecido e provido."(REsp 878.954/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma,
Lté{lgado em 07/05/2007, DJe 28/05/2007.)

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Ill. 62 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 34.
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elementos mais seguros para julgar de acordo com o seu préprio convencimento,

em respeito as diversas variantes admitidas pelo sistema processual.®

1.4 Sistema de avaliacéo de prova

Em virtude das consideracbes acima expostas, € bem verdade que a
producdo da prova destina-se a formar a conviccdo do julgador sobre os fatos
debatidos no processo, razdo pela qual, em busca da verdade real, cabe ao
magistrado conferir a cada meio de prova coletado o valor que merecer.*

Valoracdo da prova é a avaliagdo da capacidade de convencer, de que
sejam dotados os elementos de prova contidos no processo.®” Dinamarco continua
ensinando que no direito atual, essa valoracéo é feita preponderantemente pelo juiz,
a quem poucos e especificos parametros valorativos sdo impostos pela lei; o juiz
aprecia os elementos probatérios, menos considerando aprioristicamente as fontes
ou meios de prova como categorias abstratas (prova testemunhal, prova
documental, prova pericial) e mais sob a influéncia que cada prova efetivamente
produzida possa exercer sobre seu espirito critico.

Na historia do direito processual civil, existiram trés sistemas de avaliacao
de prova, os quais o juiz, devia observar para julgar o processo.

O primeiro sistema de avaliacdo de prova era o "legal”. Por este sistema o
juiz era quase um autdbmato, apenas afere as provas seguindo uma hierarquia leal e
o resultado surge automaticamente, produzindo apenas uma verdade formal, que,
na maioria dos casos, nenhum vinculo tinha com a realidade.>®

Dinamarco explica que o surgimento deste primeiro sistema baseava-se
do fruto da superticdo dos povos e, em alguma medida, da experiéncia do legislador.

No que tange a superticdo dos povos, Dinamarco explica que em tempos
remotos contava-se com a resposta divina, realizavam-se provas de destreza ou de
forca (duelos, prova per pugnam) e praticava-se o juramento na crencga, sincera ou

ndo, de que esses fossem caminhos legitimos e confiaveis para a descoberta da

* BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 247.

% DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p 18.
¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 100.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 464.
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verdade, os quais eram expedientes que revelariam os designios da divindade em
favor de uma ou de outra parte do litigio.*

No que tange a experiéncia do legislador, Dinamarco ressalta que a
confianca em sua propria cultura e experiéncia, em associagdo com a crenga na
legitimidade das generalizacbes em tema de valoracdo de prova, levou o legislador,
até em tempos menos remotos, a editar normas valorativas de fundo racional,
valorizando sobremaneira a forma que protege, defende e tutela, na pratica de um
suposto realismo de uma tendéncia racional.*

Contudo, é certo que Dinamarco deixa claro que o processo civil moderno
repudia o sistema da prova legal.

O segundo sistema € o da persuaséo racional, no qual o julgamento deve
ser fruto de uma operacédo légica armada com base nos elementos de conviccao
existentes no processo.

Trazendo novamente os ensinamentos de Dinamarco, o segundo sistema
€ de extrema inseguranca e inimigo do estado-de-direito, pois o juiz teria o poder de
decidir segundo seus proprios impulsos ou impressdes pessoais, sem o dever de
alinhar fundamentos ou dar satisfagcbes a quem quer que fosse, inclusive formar
conviccao sobre fatos a partir de sua prépria ciéncia privada.**

E o terceiro, o sistema do livre convencimento motivado do juiz.

Para este terceiro sistema, Dinamarco afirma que o livre convencimento
motivado ha de ser racional, porque necessariamente alcancado mediante as forcas
do intelecto e ndo dos impulsos pessoais e eventualmente passionais do juiz, sendo
obrigatorio levar em conta as circunstancias que ordinariamente conferem maior
credibilidade a um meio de prova, ou as que no caso sejam capazes de convencer
uma pessoa inteligente e sensivel a realidade. *?

Prosseguindo, Dinamarco ainda ressalta que por este sistema, 0
convencimento do juiz deve ser alimentado por elementos concretos vindos
exclusivamente dos autos, porque o0 emprego de outros, estranhos a estes,
transgrediria a0 menos as garantias constitucionais do contraditério e do devido

processo legal, sendo fator de inseguranca para as partes.*®

% DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 102.
“9 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 102.
“L DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 102.
“2 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 105
“3 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 105
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Dinamarco finaliza ressaltando que o convencimento do juiz precisa ser
motivado, porque sem o dever de motivar as decisées de nada valeriam as
exigéncias de racionalidade e atencéo ao que consta dos autos.**

Contudo ndo é mansa e pacifica a conceitualizacdo sobre o "sistema do
livre convencimento motivado”, pois enquanto para Humberto Theodoro Junior®,
este sistema caracteriza a atuacdo do juiz em julgar sem se atentar,
necessariamente, para a prova dos autos, recorrendo a métodos que escapam ao
controle das partes, para Cassio Scarpinella Bueno, por este sistema, 0 juiz,
observando os limites do sistema juridico, pode dar a sua prépria valoracdo a prova,
sendo dever seu o de fundamentar, isto &, justificar a sua decis&o.*®

Ou seja, enquanto para Cassio Scarpinella Bueno o conceito do "sistema
racional” é idéntico ao conceito do "sistema do livre convencimento motivado", para
Humberto Theodoro Janior € diferente, existindo uma linha que distingue ambos,
qual seja, a atencéo aos elementos de convicgdo existentes no processo na hora do
julgamento.

Registra-se ainda que, enquanto Cassio Scarpinella Bueno entende que
vige no ordenamento juridico brasileiro o "sistema do livre convencimento motivado”,
Humberto Theodor Junior entende que o "sistema da persuasdo racional" é fruto da
mais atualizada compreenséo da atividade jurisdicional.

Por fim, os dois autores concordam que, independentemente do conceito
do "sistema do livre convencimento motivado”, é fundamental que o magistrado
justifique, fundamente a formacéo de seu convencimento, com nos termos dos artigo
131*' do Cédigo de Processo Civil e artigo 93*, inciso IX da Constituicdo Federal.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 106

*> THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 466.

““BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 248.

4" O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que néo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenc¢a, 0s motivos que lhe formaram
0 convencimento.

8 Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéao.
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1.5 Presuncdo e Indicios

Dispde o artigo 335 do Cddigo de Processo Civil que "em falta de normas
juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial."

N&o obstante a vigéncia do "sistema do livre convencimento motivado" no
ordenamento juridico, no qual o juiz, observando os limites do sistema juridico, pode
dar a sua prépria valoracao a prova, sendo seu dever fundamentar, isto é, justificar a
sua decisdo, ndo se pode olvidar a admissédo das chamadas presuncdes e indicios.

Indicio € toda circunstancia de fato da qual se pode extrair a convic¢ao da
existéncia do fato principal.*

Vicente Greco Filho ensina que ndo obstante a atividade probatéria das
partes tem por finalidade convencer o juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de fatos
histéricos dos quais a parte pretende extrair uma consequéncia juridica e portanto,
uma sentenca favoravel, nem sempre o fato do qual decorre a consequéncia juridica
pretendida poder ser submetido a prova direto, razdo pela qual quando nédo é
possivel a prova direta do fato principal, a parte faz prova de fatos circunstanciais,
que sao os indicios, dos quais se infere a existéncia e modo de ser do fato
principal.*

Portanto, os indicios devem ser entendidos como fatos ndo principais dos
quais se vai extrair (ou se pretende extrair) a conviccdo da existéncia do fato
constitutivo.

No que tange a presuncéo, esta € um processo racional do intelecto, pelo
qual o conhecimento de um fato infere-se como razoavel probabilidade a existéncia
de outro ou o0 estado de uma pessoa ou coisa.>*

Para Candido Rangel Dinamarco® as presunc¢des sdo estabelecidas pelo
legislador em suas normas gerais ou pelos juizes e tribunais em suas decisdes ou
jurisprudéncias, dividindo-se em legais, que sdo aquelas expressas em normas

gerais e abstratas e as judiciais que aplicam-se de inicio ao caso de julgamento,

9 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 209.

% GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 208-209.
*1 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 113.
*2 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 114.
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onde o préprio juiz presumiu, mas na pratica podem propagar-se a casos futuros,
por forca da jurisprudéncia.

Prossegue Candido Rangel Dinamarco®® ensinando que nenhuma
presuncdo apoia-se em juizo absoluto de certeza, pois presumir significa confiar
razoavelmente na probabilidade de que se mantenha constante a relacdo entre o
fato base e o presumido, sendo essa probabilidade havida por suficiente para
neutralizar maiores temores de erro.

O autor expde ainda que todo o direito — e especialmente o processual —
opera em torno de certeza, probabilidades e riscos, sendo que as proprias certezas
nao passam de probabilidades muito qualificadas e jamais s&o absolutas porque o
espirito humano ndo é capaz de captar com fidelidade e seguranca todos o0s
aspectos das realidades que o circundam.**

Por esta razéo subdividiu-se as presuncdes em absolutas e relativas.

As presuncgfes absolutas ndo sao institutos de direito probatério, mas
expedientes com 0s quais o legislador constréi certas ficgcdes e nelas se apoia para
impor as consequéncias juridicas que entende convenientes, por isso que incidem
sobre as fattispecie abstratas contidas nas normas juridicas, alterando os requisitos
para a incidéncia das sanc¢des estabelecidas.”®

Logo, as presungOes absolutas sao todas legais, ou seja, ndo sao
estabelecidas pelo juiz, justamente porque todas elas consistem na abstrata
determinacao dos pressupostos para a incidéncia da norma e essa missao compete
ao legislador, ndo ao Poder Judiciario®.

Enquanto as presuncfes absolutas sdo todas legais, as presuncdes
relativas sao aquelas que, dispensando embora a prova do fato relevante para o
julgamento (factum probandum), podem ser desfeitas pela chamada prova em
contrario, pois toda presuncdo parte do fato conhecido (fato-base) e, porque
ordinariamente o fato relevante para a causa costuma acontecer sempre que aquele
aconteca, o legislador ou o juiz facilita a prova do fato relevante ao mandar que se
presuma e, consequentemente, dispensa-o da prova.®’

Em virtude desta consideracdo, Candido Rangel Dinamarco subdivide as

presuncdes relativas em legais, mistas e judiciais.

*3 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 115.
** DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 115.
** DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 116-117.
** DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 118.
> DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 119.
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As presuncgoes relativas legais sdo o resultado de normas abstratas e
gerais que dispdem para o futuro e impdem-se a todos 0s casos que se enquadrem
em suas previsdes.”®

Sobre as presuncdes relativas mistas, Candido Rangel Dinamarco
destaca que a doutrina costuma afirmar que estas sdo na realidade presuncdes
relativas em relacdo as quais se limitam os fatos que a parte contraria terd a
faculdade e 6nus de provar.*®

E por fim, sobre as presuncdes relativas judiciais, Candido Rangel
Dinamarco conceitua estas como as ilagcdes que o juiz extrai da ocorréncia de certos
fatos para concluir que outro fato tenha acontecido, com eficacia restrita a cada caso
em que julga, sendo que essas ilacbes sdo fruto de sua propria construcao
inteligente ou do alinhamento a outras anteriormente fixadas em casos precedentes
pelos tribunais, com a constancia suficiente para caracterizar determinadas linhas
jurisprudenciais.®

No que tange as presuncdes relativas judiciais, importante destacar que
estas encontram-se inseridas no ordenamento juridico processual permitindo o juiz
decidir segundo suas maximas de experiéncia.

A esse respeito, cumpre assinalar que Candido Rangel Dinamarco®
idealiza as maximas de experiéncia como a expressao da cultura dos juizes como
intérpretes dos valores e da experiéncia acumulada pela sociedade em que vivem,
sempre atentos e sensiveis as realidades do mundo, eles tém o dever de captar
pelos sentidos e desenvolver no intelecto o significado dos fatos que os circundam
na vida ordinaria, para traduzir em decisfes sensatas aquilo que o0 homem comum
sabe e 0s conhecimentos que certas técnicas elementares Ihes transmitem.

Oportuno se torna dizer ainda que Candido Rangel Dinamarco divide em
dois polos a experiéncia a ser utilizada pelo juiz na interpretacdo dos fatos: a
experiéncia comum, inerente a vida em sociedade e a experiéncia técnica,
razoavelmente acessivel a quem néo é especializado em técnicas alheias ao direito;
destacando que em ambos 0s casos cumpre ao juiz aceitar como verdadeira a

alegacdo de um fato relevante para a causa, sempre que tenha diante de si,

*8 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 120.
*® DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 121.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 122.
®. DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 122.
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comprovado, um fato revelador da provavel presenca daquele indicio, isso é da
esséncia de toda presuncao, quer judicial, quer legis.®?

Candido Rangel Dinamarco observa que sdo regras de experiéncia
técnica certos conhecimentos técnicos ou cientificos que sao de alcance do homo
medius e ndo dependentes dos conhecimentos mais profundos de que séo
portadores os especialistas.

Portanto, "presuncées”, ndo é um meio de prova®, devem ser entendida
como os meétodos de raciocinio ou de convencimento, que o juiz utilizou para
construir o seu pensamento a partir de atos e fatos auxiliares, que ndo guardam
direta pertinéncia com o objeto de conhecimento do juiz, mas que permitem a
formulacdo de uma conclusdo sobre o que ocorreu ou sobre as consequéncias
daquilo que ocorreu, dispensando a producdo da prova do ato, do fato ou de sua
consequéncia porque é legitimo assumi-los ou assumi-la como existente.®*

Por fim, Cassio Scarpinella Bueno® ressalta que tanto as presuncées
simples como também as relativas, admitem prova em sentido contrério, isto €, elas
admitem que o fato que se quer provado possa ser controvertido, prevalecendo
enguanto ndo demonstrada a ndo ocorréncia dos fatos que por elas sdo assumidos

como verdadeiros.

1.6 Objeto da Prova

Em geral, o0 objeto da prova recai sobre fatos cuja existéncia devidamente
reconhecida pelo juiz dardo ensejo ao acolhimento ou a rejei¢cdo do pedido de tutela
jurisdicional.®®
Para Humberto Theodoro Junior, provar a alegacdo consiste justamente

em demonstrar a ocorréncia de tais fatos®’.

®2 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 122.
® GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 209.
®BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 249.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 250.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 254.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 463.



25

Contudo, é certo que ndo sdo quaisquer fatos que serdo objeto de prova,
mas os fatos controvertidos®, relevantes para convencer o juiz sobre a veracidade
das alegacbes das partes® e pertinentes ao processo, pois estes suscitam o
interesse da parte em demonstra-los’®.

Vicente Greco Filho ressalta que os fatos impertinentes, isto €, nao
relacionados com a causa, devem ter sua prova recusada pelo juiz, sob pena de se
desenvolver atividade inGtil.”* No mesmo sentido é o ensinamento de Humberto
Theodoro Janior.”

Portanto, ressaltando os ensinamentos sempre precisos de Jodo Batista
Lopes, de acordo com a doutrina, s6 p