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RESUMO

O estudo trata da atividade probatéria e da decisdo judicial, atividades processuais
relacionando com a busca da justica. Investiga a relevancia da verdade para a realizagdo
prética do direito, orientando a atividade probatdria e as escolhas cognitivas que conduzem a
decisao final do processo. Ressalta o carater ideal da verdade, tendo em vista a relatividade do
seu conhecimento, sempre limitada em virtude da falibilidade e incompletude do
conhecimento humano acerca dos fatos pretéritos. Examina a atividade das partes e do juiz no
processo para atingir a decisdo justa, obtida com a maxima aproximagao possivel da verdade.

Palavras-chave: Formalismo. Justica. Cooperagdo. Verdade. Prova. Sentenga.



ABSTRACT

The study is about the proof activity and judicial decision, procedural activities related to the
pursuit of justice. Researches the relevance of the truth to the accomplish of the law, guiding
the proof activity and the cognitive options that lead to the final decision of the case. Asserts
the ideal character of truth, considering the relativity of its knowledge, always limited by the
imperfection and incompleteness of the human knowledge about past facts. Examines the
activity of the litigants and the judge in the judicial process to achieve a fair decision,
obtained with the maximum possible approximation to the truth.

Key words: Formalism. Justice. Cooperation. Truth. Proof. Decision.
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INTRODUCAO

Todo enunciado relativo a acontecimentos é verdadeiro ou falso, conforme esses
acontecimentos tenham ou ndo se verificado no mundo real. Apesar da simplicidade dessa
constatacdo, o conhecimento da realidade sempre se apresenta limitado, pois depende da
quantidade e da qualidade de informagdes relativas aos eventos. O conhecimento humano
busca incessantemente a compreensdo da realidade, mas mesmo no atual estagio de evolucéo
da humanidade, ha uma série de acontecimentos cuja causa é desconhecida, seja por sua
complexidade, seja pela auséncia de comprovagdo do modo como ocorreram. Essa
problemética, quando transportada para o ambito do processo, traz indagacGes a respeito da
possibilidade de descoberta da verdade sobre fatos passados mediante a atividade probatoria,
vista como pressuposto necessario da justica da deciséo final.

O presente trabalho se ocupa justamente da investigacéo dos fatos da causa e da busca
da verdade na deciséo final. Objetiva demonstrar que, apesar das limitagdes do conhecimento,
a verdade € um resultado que o processo judicial deve intentar atingir, a fim de que a deciséo
que tem a pretensdo de eliminar o estado de incerteza juridica possa ser qualificada de justa.

O estudo inicia pela compreensédo da metodologia do formalismo-valorativo. Calcada
na diretriz de equilibrio entre o formalismo excessivo — que ndo coopera para a justica — e 0
informalismo excessivo — porta de entrada para o arbitrio do juiz — essa concepcao esta aberta
aos valores que constituem os fins do processo, dentre 0s quais a justica, que anda de maos
dadas com a verdade. Dentro dessa visdo, vigora o principio cooperativo, de fundamental
importancia para o enriquecimento da atividade probatéria orientada a descoberta de como os
fatos ocorreram.

Em seguida, é feita andlise da atividade probatdria e da valoracdo do seu resultado
com vistas a decisdo final do processo. S&o realizadas distingdes conceituais com o intuito
precisar o que é a verdade possivel de ser alcancada no processo civil. Analisa-se o conteildo
do direito fundamental a prova das partes e a relevancia, para a descoberta da verdade, de
combind-lo com mecanismos como a dinamizacéo do 6nus da prova e a investigacdo dos fatos
da causa também por iniciativa do 6rgdo judicial. Por fim, sdo feitas consideracdes a respeito
da construgdo da decisdo judicial orientada pelo ideal da verdade, procedimento
eminentemente dialético, racional e justificado.

O tema é complexo, porém instigante. Presta-se ao reforco do ideal de justica como

fim do processo, razéo suficiente para justificar este estudo.



Capitulo I — O Formalismo-Valorativo

1. O formalismo no processo civil

De um modo geral, a forma pode ser concebida como a antitese para a liberdade do
comportamento espiritual, empregado assim o conceito como vinculagdo, disciplina ou rigor®.
O formalismo processual traduz, nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a
concepcdo da totalidade formal do processo, compreendendo ndo apenas as formalidades,
“mas especialmente a delimitagéo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacéo de sua atividade, ordenagdo do procedimento e organizagdo do processo, com
vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais™?.

A referéncia feita as finalidades primordiais do processo da a dimenséo valorativa do
formalismo: n&o se trata de observar formas processuais ocas e vazias, persistindo a forma
“apenas na medida da sua utilidade ou como fator de seguranga, portanto apenas e enquanto
ligada a algum contetido, a algum valor considerado importante™.

Ao estabelecer a ordem dos atos processuais, o formalismo disciplina o poder do juiz e
das partes. Caso toda a realizacdo do procedimento estivesse no ambito da discricionariedade
do juiz, “o litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem limites ou garantias para as
partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade e a parcialidade do 6rgéo judicial
ou a chicana do adversario™.*

O formalismo-valorativo corresponde & atual fase metodoldgica do processo civil.
Supera as fases do praxismo, na qual o processo civil era tratado como algo eminentemente
pratico, sem qualquer teorizagdo e intervencdo ativa do juiz; do processualismo, que
acreditava na absoluta separacdo do direito material e do direito processual, sendo este
eminentemente técnico e infenso aos valores; e do instrumentalismo, que via 0 processo como

instrumento de realizagdo do direito material, cabendo a jurisdicdo o papel de declarar a

! OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 23-24. A expressdo “formalismo-valorativo” é da autoria do
autor. Embora suas ideias centrais sejam amplamente aceitas no mundo académico, ha autores que fazem critica
ao uso do termo “formalismo”, por remeter a ideia de degeneracdo da forma em sentido estrito. Assim, por
exemplo, CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 115., autor que prefere utilizar
a expressdo “neoprocessualismo”. Neste trabalho, a expressdo “formalismo” serd empregada com o sentido
referido por Alvaro de Oliveira, isto é, desvinculado da concepc¢do pejorativa que tem se difundido no meio
juridico.

2 OLIVEIRA. Op. cit., p. 28.

® Ibidem, p. 27-28.

* Ibidem, p. 29.



vontade concreta do direito. As caracteristicas principais do formalismo-valorativo, que o

individualizam dos modelos mencionados, sdo as seguintess:

a)

b)

d)

compreensdo do processo como fenémeno permeado por valores culturais, que Ihe
emprestam sentido axioldgico e, portanto, carater substancial, ndo exclusivamente
técnico, em contraposicdo a fase metodolégica do conceitualismo ou
processualismo, em que domina a técnica e a dogmaética das bases cientificas dos
institutos processuaise;

percepcdo de que a jurisdicdo ndo cumpre funcdo meramente declaratéria da
ordem juridica pré-estabelecida pelo legislador, compreendendo a norma como o
resultado, e ndo o objeto da interpretacdo, ou seja, “a norma é produzida, pelo
intérprete, ndo apenas a partir de elementos que se desprendem do texto (mundo
do dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual ela seré aplicada,
isto é, a partir de elementos da realidade (mundo do ser)”’;

aplicacdo do direito com pauta na juridicidade, que aponta para a ideia de justica, e
ndo da mera legalidade;

incorporagdo do modo de pensar constitucional, atualizando o discurso processual
civil com normas tipo-principios e tipo-postulados, além de empregar
constantemente a eficicia dos direitos fundamentais para a solucéo dos problemas
de ordem processual;

reconhecimento do carater essencialmente problemético do direito, “para cuja
solugdo concorrem, argumentativamente, todos aqueles que participam do feito™®,
sobressaindo-se a importancia do principio do contraditorio ndo s6 na sua acep¢ao
tradicional de informacdo e reacdo, mas também como direito de influenciar a

decisdo do magistrado, além da figura do juiz ativo e cooperativo.

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 17-23; MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil:
pressupostos sociais, légicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 29-47. Para compreensdo
ampla do tema é recomendavel recorrer as fontes citadas, onde tragadas de forma completa as caracteristicas das
quatro grandes fases metodoldgicas do processo civil.

® MITIDIERO. Op. cit., p. 23-34. Adverte o0 autor que “0 nosso Cédigo de Processo Civil, a propésito, é fruto
eloquente dessa postura cientifica”, a qual “acabou por isolar em demasiado o direito processual civil do direito
material e da realidade social” (p. 34).

" GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 42 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 32.

8 MITIDIERO. Op. cit., p. 46.



Pelas caracteristicas mencionadas, e pelas razdes que serdo objeto de desenvolvimento
ulterior, a atual fase metodoldgica do processo civil, correspondente ao formalismo-
valorativo, é a que apresenta melhores condicOes de orientar a atividade probatéria e decisdria

em direcdo ao ideal da verdade.

2. Fatores externos do formalismo: os fins (valores) do processo

Tendo em vista que a organizagdo e o funcionamento interno do processo sdo
permeados por valores, é necessario perquirir acerca de quais sdo os principais fins do
processo civil enquanto manifestacéo do poder estatal no Estado Democrético de Direito.

A anélise que segue é feita a partir da ligdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®,
para quem “a nocdo de fim entrelaga-se, necessariamente, com o valor ou valores a serem
idealmente atingidos por meio do processo e que, inclusive, conformam no plano

»10

deontoldgico a sua organizacdo e disciplina”™. O fim do processo, nessa perspectiva,

\

corresponde a realizagdo dos valores justica, seguranca, paz social e efetividade. A

organizacdo do processo é conformada e compreendida por meio desses valores®*.

2.1 O valor justica

Na postura metodolégica do formalismo-valorativo, o processo ndo visa apenas a
elaboragdo de uma decisdo, nem esta se legitima apenas por ter sido imposta em
conformidade com o rito legal, mas também por ter feito justica'®>. Embora haja outros valores
a serem tutelados no processo, a justica “é o ponto fundamental: todo o resto, embora
eventualmente importante, tem por objeto apenas a conveniéncia™.

N&o se intenta discorrer aqui sobre as diversas vertentes filosoficas que buscam definir

0 que seja a justica, objeto de intensos debates desde o mundo antigo. Para os fins deste

°® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 98-118.

19 Ibidem, p. 98.

I Alvaro de Oliveira esclarece que os valores justica e paz social estdo mais vinculados aos fins do processo,
enquanto a seguranca e a efetividade ostentam uma face instrumental em relacdo aqueles. Acrescenta, ainda, que
a par desses valores especificos, mostram-se ainda significativos os constitucionais e culturais relacionados ao
meio onde se insere determinado sistema processual. (Ibidem, p. 98).

12 |bidem, p. 247.

B Ibidem, p. 32.



estudo, considera-se que o valor justica, enquanto finalidade juridica do processo, esta
relacionado & atuaco concreta do direito material'*.

Nas palavras de Alvaro de Oliveira, “ndo se mostra possivel fixar o direito adequado a
solucdo da controvérsia sem investigar o suporte fatico descrito no texto legal, dito incidente e
do qual se reclama aplicagdo”, do que decorre “a influéncia do formalismo na formagéo e
valorizacdo do material fatico de importancia para o estabelecimento da norma de deciséo da
causa”’®. Aqui se destacam as relacBes entre direito material e processo, que “sdo as mais
estreitas possiveis, visto que o processo civil serve para realizagdo com justica do direito
material”®,

A decisdo antecedida da convicgdo de verdade, formada a partir da quantidade e da
qualidade das informagBes que confirmam as proposicOes fatuais, é a que tem melhores
condi¢Bes de atender o valor justica. A funcédo jurisdicional, amalgamada pelo principio do
devido processo legal, ordena-se especialmente “a justa composicdo dos conflitos de
interesse, mediante a formulacdo ou a atuac@o prética da norma juridica concreta que deve
reger determinada situacdo litigiosa”’. N&o é sem razdo, portanto, que a melhor doutrina
apregoa que “a justi¢ca, um dos fins primordiais do processo, s6 pode ser concebida quando de
méos dadas com a verdade™®,

Ao mencionar o valor justica, é necessario tecer breves consideragdes a respeito do
principio do devido processo legal, considerado a “projecdo constitucional do formalismo

processual”*?

e melhor compreendido como direito fundamental ao processo justo.

Refere a Constituico de 1988 que “ninguem serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV). Trata-se, segundo reconhece a doutrina, de norma
que principia e enfeixa a disciplina do processo civil brasileiro. Principia, porque dela
poderiamos extrair todas as demais; enfeixa, porquanto propicia abertura a outras normas que

eventualmente se fagcam necesséarias para adequar, em concreto, o processo justo brasileiro®.

4 Nessa direcdo, por exemplo: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo valorativo. 4°* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 99; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 68.

5 OLIVEIRA. Op. cit., p. 31.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral do
processo e parte geral do direito processual civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 1, p. 8.

" MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 1.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012, v. 2, p. 57.

9 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 131.

20 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral do
processo e parte geral do direito processual civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 1., p. 27.



Para Sérgio Mattos, que parte da distingdo entre norma e enunciado normativo, o dispositivo
mencionado é o texto ou enunciado do direito fundamental ao devido processo legal, devendo
as normas correspondentes serem construidas a partir do texto normativo e do caso concreto®.

O dispositivo constitucional relativo ao devido processo legal, mais do que garantia de
observéncia do processo ou procedimento regulado por lei, compreende o direito fundamental
a um processo justo ou adequado, vale dizer, “informado por direitos fundamentais, realizado
em clima de boa-fé e lealdade de todos aqueles que dele participam, adequado ao direito
material e as exigéncias do caso concreto, e, enfim, voltado para a obten¢do de uma protegao
judicial efetiva”®. Tendo eficacia direta, pode cumprir a funcdo de criar procedimentos
necessarios para a garantia de acesso efetivo a justica, sem a intermediacdo de disposicdes
legais, assim como pode cumprir a fungdo de desconsiderar procedimentos legais inGteis ou
desnecessérios?.

Para Humberto Avila, deve ser interpretado como “fundamento de um principio que
exige a realizagdo de um estado ideal de protetividade de direitos”*. Sua positivagio sequer
seria necessaria, na medida em que “o dever de adogdo de um processo adequado ou justo é
uma consequéncia normativa indireta da protecéo de um direito, quer decorrente da aplicacéo
de um principio, quer da incidéncia de uma regra”.®® Onde ha um direito, deve haver um
instrumento adequado a sua protec&o®®.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira leciona que “como o processo ndo se resume a uma
simples sequéncia ordenada de atos, o principio ndo se esgota em assegurar regularidade do
procedimento, abrangendo também o direito a um juiz imparcial e a possibilidade de ambas as
partes sustentarem suas razdes e apresentarem suas provas, e, assim, influirem por meio do

contraditorio na formacdo do convencimento do julgador™®’. O autor ainda relaciona o

2L MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 139. Esclarece o autor, amparado na doutrina de Friedrich Muller, que ha distingdo entre
texto normativo e norma, no sentido de que o texto constitui apenas o ponto de partida para a construcdo da
norma juridica em face do caso concreto.

2 Ibidem, p. 200.

2 Ibidem, p. 194.

2 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 163, p. 50-59,
setembro de 2008, p. 57. De acordo com o renomado autor, descabe falar em “devido processo legal substancial”
como exigéncia de proporcionalidade e de razoabilidade. Para o autor, o dispositivo constitucional relativo ao
devido processo legal deve ser entendido no sentido de um principio unicamente procedimental, pois o
fundamento normativo do dever de proporcionalidade, nas suas exigéncias de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, reside na prépria instituicdo dos principios, enquanto o dever de
razoabilidade faz parte do proprio conceito de tratamento igualitario (na obra citada, p. 52-53).

% Ibidem, p. 54.

% | oc. cit. Para 0 autor, “o direito a um processo adequado nada mais é do que a consequéncia mediata da
prépria protecdo de um direito”.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 127-128.



principio do devido processo legal a igualdade, ressaltando que esta ndo deve ser meramente
formal, mas também material, real, no sentido de propiciar as partes igualdade de armas?.

Embora previsto na Constituicdo, o principio do devido processo legal ndo ¢é
conceituado ou tem indicadas suas fungdes. Como principio, trata-se de “norma que aponta
para um estado ideal de coisas a ser promovido, sem, no entanto, indicar os comportamentos
cuja adogéo ira contribuir para a promocéo gradual desse ideal”?. Contudo, ensina Humberto
Avila que a mera instituicio de um principio ja imp&e a adocio de condutas adequadas e
indispensaveis a sua promogdao, apontando, em relacdo ao principio do devido processo legal,
as seguintes fungBes minimas: a) criar os elementos necessarios & promocdo do ideal de
protetividade (fungdo integrativa); b) interpretar as regras que ja preveem elementos
necessarios & promocédo do ideal de protetividade (fungdo interpretativa); e ¢) bloquear a
eficicia das regras que preveem elementos que sdo incompativeis com a promogéo do ideal de
protetividade (funcéo bloqueadora)®.

Para se ter um processo justo, ndo é suficiente que o processo se articule em um
procedimento correto e sob o prisma das garantias fundamentais, pois isso de nada serviria se
ndo houvesse também a preocupagdo com a obtencdo de decisbes justas, vale dizer,
comprometidas com a verdade. Sergio Mattos observa que, “definitivamente, o devido
processo legal ndo € garantia necessaria de uma decisdo justa”, embora a probabilidade de
obtengdo de uma decisdo justa seja maior com a observancia do devido processo legal®!.
Conforme alerta Michele Taruffo, “mesmo um processo em que as garantias fundamentais séo
postas em prética pode produzir uma decisdo injusta, como ocorre — por exemplo — se for
violada ou mal aplicada a norma substancial que regula a situagdo que é objeto do
processo”2.

Pela precisdo, merece ser transcrita a licdo do mestre italiano®:

N&o é possivel provocar-se um colapso a razdo e reduzir a justica da decisdo a
correcdo do procedimento de que essa deriva. Se assim fosse, encontrar-mos-iamos
mais uma vez diante de uma concepgdo meramente procedural da justica, para a

qual ndo teria qualquer valor a qualidade da decisédo final. O conceito de “decisdo
justa” [...] implica, pelo contrario, que a decisdo seja tomada em consideragao a si

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.

2 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 163, p. 50-59,
setembro de 2008, p. 57-58.

% | oc. cit.

%1 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 181.

¥ TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 141.

% |bidem, p. 141-142.



mesma, distinguindo-a do procedimento do qual representa o resultado e a valorando
segundo um critério autdnomo, independente daquele empregado para a valoragdo
da justica do procedimento. Em outros termos, a justica da decisdo ndo deriva
exclusivamente da correcdo do procedimento e nessa ndo se exaure, dependendo,
porém, da subsisténcia de condicdes especificas. Essas condi¢cbes podem ser
divididas em trés: a) que a decisdo seja, com efeito, o resultado de um processo
justo, visto que dificilmente se poderia aceitar como justa uma deciséo produzida em
um processo em que tenham sido violadas as garantias fundamentais; b) que tenha
sido corretamente interpretada e aplicada a norma utilizada como critério de decisdo,
visto que ndo se pode considerar justa uma decisdo que [...] ndo tenha sido tomada
em conformidade ao direito, em homenagem ao principio da legalidade; c) que essa
se funde em uma apuracdo verdadeira dos fatos da causa, visto que [...] nenhuma
decisdo é justa se se fundar em fatos equivocados.

O valor justiga, portanto, € atingido no processo quando o ideal de protetividade do
direito é perseguido durante todo o procedimento, assim na fase da instru¢éo probatdria — com
a observancia das garantias fundamentais das partes e o emprego de técnicas facilitadoras da
correta compreensédo dos fatos da causa — como na prolagéo da deciséo final, que deve se

fundar numa apuragéo verdadeira dos fatos da causa.
2.2 O valor paz social

O valor paz social diz respeito a presteza na eliminacdo do conflito. O processo esta
relacionado aos conceitos de litigio e pretensdo resistida, representando, portanto, um mal
perigoso para a sociedade® caso a resposta do poder plblico para a situagdo de crise do
direito material seja inadequada ou tardia.

Luiz Guilherme Marinoni®® ensina que o fim da pacificacdo social da jurisdicdo esta
relacionado com trés questdes: a) a existéncia do juiz da aos litigantes a consciéncia de que 0s
seus conflitos tém uma forma de resolucéo instituida e estatal, o que elimina as tentativas de
solucdes privadas arbitrarias e violentas; b) a jurisdicdo acomoda as disputas, evitando a
potencializagdo e o agravamento das discussOes; c) ainda que um dos litigantes ndo se
conforme com a decisdo, sabe ele que, diante da impossibilidade de levar novamente ao juiz a
situacdo conflitiva j& solucionada, nada mais Ihe resta fazer, e que, portanto, seria improdutivo
e ildgico continuar alimentando a sua posicéo.

O autor, por considerar as caracteristicas apontadas neutras e indiferentes & substancia
da funcédo ou da deciséo jurisdicional, nega que a pacificacdo social possa ser considerada fim

do processo, mas mera consequéncia da existéncia de um poder de resolucéo dos conflitos.

¥ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 107.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 108.



Prepondera, nada obstante, a posi¢do de que o valor da pacificacéo social € um dos principais
objetivos perseguidos pelo Estado no exercicio da jurisdi¢do, ndo podendo ser reduzido a
mero resultado dessa atividade.

A critica a indiferenca do valor em relacdo ao conteldo da deciséo, ndo obstante, €
relevante para demonstrar a incompatibilidade das posi¢des que defendem a pacificacdo social
como Unico valor a ser perseguido no processo, na medida em que para este € relevante a
justica da decisdo. No aspecto, convém acentuar, com Bedaque, que a verdadeira paz social
somente se alcanca com um provimento justo, que expresse perfeitamente a regra juridica do

caso concreto®.
2.3 Os valores efetividade e seguranga

O valor efetividade, consagrado no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, é
finalidade inarreddvel do processo, pois o direito de a¢do corresponde a uma “jurisdigdo tanto
quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilagdes temporais ou
formalismos excessivos, que conceda ao vencedor no plano juridico e social tudo a que faca
jus”. Implica, anda, “o direito da parte a possibilidade séria e real de obter do juiz uma
decisdo de mérito, devendo sempre que possivel ser afastados os Gbices meramente formais
que impecam esse desiderato” %,

O valor seguranca, consagrado nos artigos 1°, caput, e 5°, caput, da Constituicio de
1988, diz respeito & minimizacéo das incertezas e a criagdo de um ambiente de confianca da
sociedade no poder estatal. Est4d associado aos ideais de determinacgdo, estabilidade e
previsibilidade do Direito. De acordo com Humberto Avila, possui um aspecto estatico,
relacionado ao conhecimento do direito, e um dindmico, referente & confianca (quais as
mudancas que podem ser feitas) e a calculabilidade (como as mudangas podem ser feitas e
quando elas sero realizadas, impedindo a surpresa)®. Segundo Alvaro de Oliveira, “ndo s6 a

norma juridica deve ser formulada de maneira clara, acessivel e previsivel, mas também

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 72. Sob esse ponto de vista, é possivel afirmar que a “verdadeira paz social” ndo é indiferente ao
contelido da decisdo judicial.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, volume 1: teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 111.

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 292-293.
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previsivel deve ser o resultado do litigio, sem causar estranheza no meio social onde deve
atuar”®°.

Para Ingo, Marinoni e Mitidiero, o direito fundamental & seguranca juridica determina
ndo apenas a seguranca Nno processo, mas também a seguranca pelo processo, exigindo
respeito a preclusio, a coisa julgada, & forma processual em geral e ao precedente judicial®.
Para os autores’’, h4 seguranca no processo quando: a) as regras de preclusdo sdo
devidamente dimensionadas pelo legislador infraconstitucional e observadas pelo juiz na
condugdo do processo, outorgando as partes expectativa legitima no ndo retrocesso do
procedimento; b) respeita-se a coisa julgada, regra de conduta*’ que impede nova decisio
acerca do conteudo declaratorio do dispositivo decisorio; c) sdo observadas as formas
processuais, sob pena de invalidade processual, embora o respeito a liberdade permita relevar
a invalidade quando atendida a finalidade legal e ndo houver prejuizo. Contudo, destacam que
ndo basta estruturar o processo para que nele haja seguranca, devendo também ser preservada
a seguranca no resultado da prestacdo jurisdicional (seguranga pelo processo). Por essa razéo,
defendem que o respeito ao precedente judicial advém da prépria Constituicdo, j& que esta
arrola a seguranca juridica dentre os direitos fundamentais®.

Por fim, destaca-se a constatagéo, feita por Alvaro de Oliveira, de que na sociedade
moderna, caracterizada por um direito principioldgico e, portanto, muito mais flexivel, “nédo
mais se busca o absoluto da seguranca juridica, mas a seguranca juridica afetada a um

coeficiente, de uma garantia de realidade™.

Isso quer significar que, sem descurar da
importancia da uniformidade da aplicagdo do direito para situagOes iguais, a atencdo deve se
voltar as particularidades do caso concreto, “pois as vezes mesmo atendido o formalismo
estabelecido pelo sistema, em face das circunstincias da espécie, 0o processo pode se

apresentar injusto ou conduzir a um resultado injusto”*°.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 100. Embora advirta o autor, mais adiante, que o valor nio
conduz a manutengdo cega e indiscriminada do status quo.

O SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 3% ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 759.

“! Ibidem, p. 760-761.

“2 Alertam os autores que, sendo regra de conduta e ndo um principio, a coisa julgada néo pode ser afastada por
juizo de proporcionalidade. Ibidem, p. 760.

“® Ibidem, p. 761-762.

“ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 106.

* Loc. cit.
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2.4 Valores em conflito

Os valores do processo estéo relacionados e por vezes em conflito uns com os outros,
descabendo emprestar primado absoluto a tal ou qual finalidade processual. Nada obstante, o
valor justiga tende a ter no formalismo-valorativo um papel destacado, cabendo aqui recordar
a lico de Alvaro de Oliveira, segundo a qual a justiga é o ponto fundamental, enquanto todo o
resto, embora eventualmente importante, tem por objeto apenas a conveniéncia.

A necessidade de répido equacionamento da lide, seja como forma de restabelecer a
paz social, seja para evitar a entrega tardia — e inefetiva — do direito, reclama técnicas
antiepistémicas (isto é, que produzem um déficit na descoberta da verdade), ndo diretamente
ligadas & realizagdo do direito, tais como a confissdo ficta decorrente da auséncia de
contestacdo, a deciséo a partir dos critérios de distribuicdo do 6nus da prova, a preclusdo e a
eventualidade e 0s prazos peremptorios.

Essas técnicas, embora possam resultar na relativizagdo do valor justica, aqui
compreendido como realizacdo concreta do direito material®®, sdo aceitas por terem uma
justificativa racional. Basta pensar no exemplo trazido por Michele Taruffo a respeito do
efeito da ndo contestagdo de tornar os fatos incontroversos. Observa o autor que “uma solugéo
que atentasse exclusivamente para a justica da deciséo imporia a exclusdo de toda e qualquer
relevancia processual a ndo contestacdo das alegagdes de fato, bem como a necessidade de
que todos os enunciados relativos fossem demonstrados como verdadeiros ou falsos com base
nas provas” *’. Contudo, para o autor, é legitimo considerar desnecesséria a prova do fato néo
contestado porque traz vantagens praticas em termos de simplificacdo e eficiéncia do

processo®.

% Em conformidade com o item 2.1, supra. Convém anotar, porém, que a depender da definicdo que se dé a um
ou outro principio, o conflito entre eles pode ser apenas aparente. Tratando da contraposicdo entre seguranca e
justica, Humberto Avila anota que o conflito “depende de uma definicao estreita de ambos 0s principios. Assim,
se a primeira envolver apenas a exigéncia de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade, sem
qualquer componente valorativo particular, e se a segunda envolver apenas a justica individual, enquanto
exigéncia de equidade na aplicacdo das normas gerais, pode-se conceber um conflito entre os referidos
principios. Esse entendimento, no entanto, desconsidera que a seguranca juridica também envolve um valor
moral intrinseco relacionado com a justica, e esta Gltima também abrange tanto uma perspectiva geral quanto
uma perspectiva particular. Sendo assim, melhor falar em conexéo entre os principios da seguranca e da justica
do que propriamente em oposic&o” (AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 657). O mesmo entendimento pode ser
aplicado, mutatis mutantis, a relagdo entre os demais valores do processo civil.

“ TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Bons, 2012, p. 156.

“8 |bidem, p. 154. Para o autor, “a descoberta da verdade é um fim essencial do processo e uma condicdo
necessaria para a justica da decisdo, mas ndo é o Unico fim que o processo persegue. Consequentemente, a
funcdo epistémica que o processo pode desempenhar é muito importante, mas ndo é a Gnica” (p. 160).
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3. Bases internas do formalismo
3.1 Principio da adaptacéo do procedimento

Os valores e principios dominantes em determinada sociedade se refletem no
procedimento, que corresponde a uma determinada ordem de atos e paralela distribui¢do de
poderes, faculdades, deveres e 6nus aos sujeitos do processo™.

Em vista dos valores justica e efetividade, este procedimento ndo pode se mostrar
rigido a ponto de prejudicar a realizacio do direito material. E insito ao direito constitucional
de acdo o principio da adaptacdo do procedimento, o qual decorre da “necessidade de se
emprestar a maior efetividade possivel ao direito processual no desempenho de sua tarefa
béasica de realizagdo do direito material e de outorga de justica”®.

Fredie Didier Janior** diferencia os principios da adequacéo e da adaptabilidade do
procedimento, salientando que o primeiro informa a producéo legislativa do procedimento em
abstrato, enquanto o segundo permite ao juiz, no caso concreto, adaptar o procedimento de
acordo com as peculiaridades da causa. A adequacéo, que decorre diretamente dos principios
da inafastabilidade (direito constitucional de acdo), efetividade e devido processo legal, é
realizada em virtude da relevancia do direito material, da forma como este se apresenta no
processo ou virtude de uma situagdo processual de urgéncia®>. A adaptabilidade do
procedimento no curso do processo tem em conta esses mesmos objetivos, mas para que seja

considerada legitima, deve ser antecedida de aviso aos litigantes, a fim de que possam se

“ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 153.

% Ibidem, p. 160-161.

! DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequacio e
adaptabilidade do procedimento. Revista da Ajuris, v. 83, tomo I, p. 166-178, setembro de 2001.

%2 Ibidem, p. 171-172. Segundo o autor, inspirado em doutrina de Galeno Lacerda, a adequacéo do processo pode
ser subjetiva, teleoldgica ou objetiva. A primeira se opera em razdo dos litigantes, exemplificando com a
intervencdo obrigatoria do Ministério Publico nas agdes de incapazes e com 0s prazos especiais da Fazenda
Publica. A segunda se faz de acordo com as diversas fungdes (conhecimento, execu¢do e cautelar) a que o
processo visa, bem como com os valores que lhe sdo preponderantes (por exemplo, nos Juizados Especiais 0
procedimento é adequado aos valores celeridade e efetividade que presidiram sua criagdo). Por fim, ressalta que
o legislador se vale de trés critérios objetivos para adequar a tutela jurisdicional: a) a natureza do direito material,
cuja importancia e relevancia impdem uma modalidade de tutela mais efetiva (v.g., os procedimentos das
possessorias, dos alimentos, da busca e apreensdo em alienacédo fiduciaria e da liminar em acéo civil pablica); b)
a forma como se apresenta o direito material no processo (v.g., direito liquido e certo no mandado de seguranca,
prova escrita na agdo monitoria, aparéncia na tutela antecipada); c) a situagdo processual de urgéncia (v.g.,
procedimentos especiais de alimentos e mandado de seguranga preventivo).
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comportar processualmente de acordo com as novas regras, evitando-se as surpresas
processuais, em compasso com os principios do contraditério e da cooperag&o®.

Cumpre destacar que a criagdo de alternativas ao procedimento comum mediante
técnicas de sumarizacdo formal (encurtamento do procedimento) e material (cognigéo
sumaria®*), podera vir acompanhada da limitagdo do contraditério e do direito & prova. A
decisdo que encerra esse procedimento, portanto, embora justificada pelas particularidades do
direito material ou a situacdo de urgéncia da tutela, podera ndo ser a mais justa, na medida em
que carente dos elementos probatérios que poderiam ter sido trazidos caso a cognicéo fosse
plena e exauriente. Necessario, nessa seara, buscar a conciliagéo entre os valores efetividade e
justica, o que é possivel quando ndo se confere definitividade as decisdes decorrentes de
procedimentos sumarios, reservando-se a qualidade de coisa julgada as decisdes tomadas em

procedimentos de cognicao exauriente®.

3.2 Principio do contraditério

Na fei¢do propria a cultura do Estado Liberal, o direito ao contraditdrio € identificado
como simples bilateralidade de instancia, dirigindo-se tdo somente as partes e resumido no
bindbmio conhecimento-reagéo: a parte tem o direito de conhecer as alegagdes e provas feitas

no processo pela outra e, querendo, contraria-las. Atualmente, contudo, o contraditério

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequacdo e
adaptabilidade do procedimento. Revista da Ajuris, v. 83, tomo |, p. 166-178, setembro de 2001, p. 175-176.
Exemplo de adaptacdo do procedimento, de acordo com o autor, € a possibilidade de inversdo do énus da prova.
* Cognicdo suméria compreendida como “cognicéo superficial que se realiza em relagdo ao objeto cognoscivel
constante de um dado processo. Portanto, traduz a ideia de limitagdo no plano vertical, no sentido da
profundidade.” (WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. 3* ed. S&o Paulo: Perfil, 2005, p. 138).

> Exemplifica essa situagdo o instituto da antecipacéo de tutela, que no novo Cédigo de Processo Civil pode ser
antecedente, isto €, concedida em processo auténomo (artigo 303). Se o réu nado interpuser agravo de instrumento
contra a decisdo que conceder a antecipagdo de tutela, estabiliza-se a decisdo e 0 processo sera extinto, podendo
qualquer das partes, dentro do prazo de dois anos, propor a¢éo visando a exaurir a cogni¢do. Caso esta a¢cdo ndo
seja proposta, os efeitos da decisdo que antecipou a tutela com base em cognicdo sumaria ndo poderdo ser
afastados (artigo 304). Sobre o tema, anota precisamente Daniel Mitidiero: “Sendo a obtencdo de uma decisao
justa uma das finalidades do processo civil no Estado Constitucional, o que remete para a necessidade de
construirmos procedimentos orientados a sua busca, parece-nos que a limitagdo do direito ao contraditério e do
direito a prova insita a sumarizagdo procedimental e material da agdo antecedente atua em sentido contrario a
busca por uma decisdo justa - e, pois, desmente uma das razdes de ser da necessidade de um processo justo. A
eficacia bloqueadora do direito fundamental ao processo justo, portanto, impede que se tenha como
constitucional a formacdo de coisa julgada na tutela antecipada requerida de forma antecedente no caso de
transcurso do prazo legal sem o exaurimento da cognicdo. Isso quer dizer a estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente ndo pode lograr a autoridade da coisa julgada - que é peculiar aos procedimentos de cognigdo
exauriente. Passado o prazo de dois anos, continua sendo possivel o exaurimento da cognicdo até que o0s prazos
previstos no direito material para a estabilizagdo das situacGes juridicas atuem sobre a esfera juridica das partes
(por exemplo, a prescri¢do, a decadéncia e a supressio)” (MITIDIERO, Daniel. Autonomizacdo e Estabilizacdo
da Antecipacdo da Tutela no Novo Cddigo de Processo Civil. Revista Magister de Direito Processual Civil,
Porto Alegre, v. 63, p. 24-29, nov-dez 2014, p. 28-29).
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significa ndo sO conhecer e reagir, mas também participar do processo e influir nos seus
rumos, isto &, direito de influéncia®. Nas palavras de Ingo, Marinoni e Mitidiero, “com essa
nova dimensdo, o direito ao contraditério deixou de ser algo cujos destinatarios sdo t&o
somente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz”’. A principal consequéncia dessa
nova ideia é a proibicdo das chamadas “decisdes surpresa”, exigindo-se que o pronunciamento
jurisdicional tenha apoio apenas em elementos de fato e de direito sobre os quais as partes
tenham tido a oportunidade de se manifestar previamente®®.

Desse modo, o contraditério desempenha fundamental importancia no &mbito interno
do formalismo, pois é do reciproco condicionamento e controle da atividade das partes e da
atividade do 6rgéo judicial que se constréi a decisdo justa®®. O contraditério faz com que a
vontade do juiz ndo se exiba totalmente soberana, “na medida em que condicionada, de um ou
outro modo, a vontade e ao comportamento das partes, pelo que representam de iniciativa,

160

estimulo, resisténcia ou concordancia”". Assim, o principio do contraditério “manifesta uma

relevante funcao epistémica, configurando-o como uma técnica essencial de controle racional
sobre 0 uso que o juiz faz de seus poderes™".

A vinculagdo do juiz ao principio encontra respaldo no interesse publico de chegar a
uma solucdo bem amadurecida para o caso levado a juizo®®. Trata-se de uma das
manifestacbes do modelo processual que “orienta o magistrado a tomar uma posi¢do de
agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditorio e ndo mais a de um
mero fiscal de regras”®. O contraditério, além de garantir as partes a possibilidade de
influenciar na deciséo, impGe ao juiz o dever de instalar verdadeiro debate judicial sobre as
questdes faticas e juridicas discutidas no processo. E nesse sentido que a doutrina refere ser
“dever do magistrado a condugdo do processo para um palco de discussdo e interagéo

constantes”, sendo o contraditério o “elemento que fornece ao processo esse aspecto

% SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 3% ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 735.

% Ibidem, p. 735-736.

% |bidem, p. 736-737

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 158-159.

% Ibidem, p. 158.

8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 205.

2 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Op. cit., p. 737.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, 8%ed., Salvador: Podivm, 2007, v. 1, p. 56.
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discursivo, por forca de um mandamento constitucional do didlogo judicial entre as partes e

6rgéo julgador para a formagéo do juizo do magistrado™.

4. O formalismo e os sujeitos processuais
4.1 Modelos de organizacgéo do processo

A organizagéo do processo nédo prescinde de uma distribuicdo das fun¢bes que devam
ser exercidas pelos sujeitos processuais®, sendo que essa distribuicdo de poderes as partes e
ao juiz também esta relacionada ao ambiente cultural em que o processo se desenvolve.

Com apoio na doutrina de Daniel Mitidiero® é possivel identificar a existéncia de trés
modelos de processo influenciados pela organizagdo da sociedade, cada qual distribuindo os
poderes processuais entre o juiz e as partes a seu modo: isondémico, assimétrico e colaborativo
ou cooperativo, sendo o Ultimo conforme as exigéncias do Estado Constitucional.

A sintese das caracteristicas desses modelos é feita de forma téo clara pelo autor que a

transcricdo do ensinamento é imperativa®’:

O processo isondmico caracteriza-se, em termos sociais, pelo estado de indistin¢éo
entre individuo, sociedade civil e Estado, de modo que o juiz aparece no processo
como alguém que se encontra em pé de igualdade com as partes. Logicamente,
alcava-se mdo para a solugdo dos conflitos de uma racionalidade pratica,
objetivando-se idealmente, no plano ético, o alcance da verdade processual e a
observancia da boa-fé entre as partes ao longo do processo. A experiéncia histérica
aponta, como exemplos de processos isondmicos, 0 processo grego antigo e o ordo
iudiciarius medieval italiano.

De seu turno, o processo assimétrico conta com a consolidacédo do Estado Moderno
e com a verticalizagdo das relagdes entre governantes e governados, convertendo-se
0 juiz em um sujeito superpartes, alocado acima dos litigantes. O direito a aplicar é o
direito do Estado, a vista de uma racionalidade te6rica voltada para uma
interpretacdo objetivista do direito. No terreno ético, o processo vai compreendido
como uma empresa destinada a busca da verdade e como um momento em que as
partes tém o dever absoluto de dizé-la, reconhecida no Estado, de outro lado, a
possibilidade de mentir para a obtencdo dela. Exemplificativamente, sdo processos
assimétricos o processo romano no periodo da cognitio extra ordinem e o processus
prussiano do século XVIII.

O processo cooperativo, por derradeiro, € o processo do Estado Constitucional. O
direito deixa de ser compreendido apenas como scientia juris e volta a assumir o
carater de juris prudentia, de modo que a cena judiciaria vai convocada, novamente,

% CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 126, p. 59-81, agosto de 2005, p. 64.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 198, 213-225, agosto de 2011, p. 214.

% MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 18-19. Adverte o autor que a caracterizacdo desses modelos de processo € do tipo
ideal, sem embargo de eventuais conexdes com algumas experiéncias concretas ja verificadas na historia.

% Ibidem, p. 19-20.
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uma racionalidade pratica, do tipo material, cujo desiderato precipuo esta em
alcangar a justica no caso concreto sob discussdo, pautando-se o discurso e
legitimando-se a decisdo pela observancia e promocgdo dos direitos fundamentais
(tanto materiais como processuais). No plano da ética, a colaboragdo entre aqueles
que participam do processo pressupde absoluta e reciproca lealdade entre as partes e
0 juizo, entre o0 juizo e as partes, a fim de que se alcance a maior aproximagao
possivel da verdade, tornando-se a boa-fé pauta de conduta principal no processo
civil do Estado Constitucional.

Em sentido semelhante, Fredie Didier Junior alude a duas formas tradicionais de
organizagdo do processo: o modelo adversarial, “que assume a forma de competi¢édo ou
disputa, desenvolvendo-se como um conflito entre dois adversarios diante de um 6érgdo
jurisdicional relativamente passivo, cuja principal fungdo e a de decidir”; e o modelo
inquisitorial, caracterizado como “uma pesquisa oficial, sendo o 6rgéo jurisdicional o grande

68

protagonista do processo™ . A esses dois modelos tradicionais, acrescenta o pProcesso

cooperativo, no qual “busca-se uma condugdo cooperativa do processo, sem destaques a

algum dos sujeitos processuais”®’.

4.2 Processo cooperativo

Interessa, nos estreitos limites deste estudo, sublinhar as caracteristicas do modelo de
processo cooperativo, proprio do Estado Constitucional, cujas grandes virtudes estdo na sua
submissdo ao direito e na participagdo social na sua gestdo’®. Decorrendo do Estado
Democrético de Direito consagrado na Constituicdo de 1988, a ideia de cooperagdo deve
pautar a compreensdo dos institutos processuais do ordenamento juridico brasileiro, inclusive
os relativos & atividade probatdria. A supremacia das normas constitucionais no ordenamento
juridico faz com que seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja
adequado & Constituicio Federal’*.

A mais abalizada doutrina extrai do direito fundamental de participacdo a base
constitucional do principio da colaborac&o. Nas palavras de Alvaro de Oliveira’?:

A colocacdo do problema no centro das preocupagBes hermenéuticas, com o

emprego de logicas mais adequadas a especificidade do fenémeno juridico e o
emprego reiterado de principios, conceitos juridicos indeterminados e juizos de

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 198, 213-225, agosto de 2011, p. 214.

% Ibidem, p. 219

" MITIDIERO, Daniel. Colaboracédo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 71-72.

" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 192 ed., Sio Paulo: Atlas, 2006, p. 11.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 191.
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equidade, em detrimento de uma visdo puramente formalista na aplicagdo do direito,
haveria obviamente de se refletir no processo. Decorre dai, em primeiro lugar, a
recuperacdo do valor essencial do dialogo judicial na formacédo do juizo, que ha de
frutificar na cooperacdo das partes com o érgdo judicial e deste com as partes,
segundo as regras formais do processo. O coldquio assim estimulado, assinale-se,
deverd substituir com vantagem a oposi¢do e o confronto, dando azo ao concurso
das atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboragdo tanto na pesquisa
dos fatos quanto na valorizacdo da causa. As diretivas aqui preconizadas reforcam-
se, por outro lado, pela percep¢do de uma democracia mais participativa, com um
consequente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza processual.

No processo cooperativo, o principio do contraditorio torna-se instrumento
indispensavel ao aprimoramento da decisdo judicial, pois é redimensionado com a incluséo do
6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual a ndo mais como um mero
espectador do duelo das partes”. O 6rgéo jurisdicional vé-se, ent&o, na contingéncia de dirigir
0 processo isonomicamente, cooperando com as partes, na medida em que gravado por
deveres de esclarecimento, prevencéo, consulta e auxilio’™.

Convém esclarecer que, embora o carater dialético do processo resulte em simetria
entre as partes e 0 6rgdo julgador na conducdo do processo, esta ndo exista no momento da
decisdo, que é sempre ato de poder do juiz. Ndo ha paridade no momento da decisdo, pois
essa fungdo é exclusiva do juiz, podendo-se dizer, contudo, que, sendo a atividade cognitiva
do processo compartilhada entre o juiz e as partes (o0 6rgdo jurisdicional esta igualmente
gravado pela necessidade de observar o contraditorio), a decisdo judicial é resultado da
atividade processual em cooperacdo, porquanto influenciada pelo didlogo judiciario
desenvolvido no curso do procedimento™.

Ademais, deve ser sublinhado que o processo colaborativo também impde as partes
determinados deveres de conduta, podendo ser mencionado o dever de esclarecimento, (cabe-
Ihes formular suas pretensdes com clareza e coeréncia), de lealdade (pois lhes é vedado litigar
de ma-fé) e de protecdo (porquanto ndo podem causar danos & parte adversa)’.

A existéncia desses deveres — para as partes e para o 6rgdo judicial — faz com que se

possa falar na existéncia de um principio da cooperagéo, cujo surgimento esta relacionado aos

" DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 198, 213-225, agosto de 2011, p. 219.

™ por dever de esclarecimento compreende-se o dever de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto as
duvidas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou posicdes em juizo. Por dever de prevencdo, o dever de o
orgdo jurisdicional prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos ser frustrado pelo uso inadequado do
processo. Por dever de consulta, o dever de o 6rgdo judicial consultar as partes antes de decidir sobre qualquer
questdo, possibilitando antes que essas o influenciem a respeito do rumo a ser imprimido a causa. Por dever de
auxilio, o dever de auxiliar as partes na superagdo de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos
ou faculdades ou o cumprimento de énus o deveres processuais. (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no
processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 76).

* MITIDIERO. Op. cit., p. 76-77. Expressa 0 mesmo entendimento DIDIER JUNIOR. Op. cit., p. 220.

" DIDIER JUNIOR. Op. cit., p. 221.
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principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditério”’. Esse principio,
de acordo com Fredie Didier Junior, possui eficAcia normativa independentemente da
existéncia de regras juridicas expressas, tornando “devidos 0s comportamentos necessarios a
obtencdo de um processo leal e cooperativo™™®.

O processo colaborativo é, portanto, essencialmente democratico. Enaltece a
participacdo em contraditorio para fortalecer a posicdo das partes e convoca o juiz a exercer
um papel ativo e cooperativo, com vistas a adequada formacéo da sua convicg¢do. Aplica a
I6gica argumentativa para a constru¢do da norma de decisdo do caso concreto, revitalizando-
se o sentido problemético do direito, que havia sido abandonado pela consagracdo da logica
apodidica no pensamento juridico moderno™. As partes ndo se submetem ao arbitrio do 6rgéo
judicante, tampouco se restringe este a recolher passivamente o resultado da atuacdo das
partes. O comportamento dos sujeitos do processo, ainda, € orientado pela lealdade, que ndo é
incompativel com a defesa de pontos de vista diferentes no processo. Em sintese, a visdo
colaborativa na reparticdo dos poderes do processo “importa fundamentalmente o exercicio da
cidadania dentro do processo, indice da colaboragéo das partes com o juiz, igualmente ativo,

na investigacdo da verdade e da justica™®.

" DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 198, 213-225, agosto de 2011, p. 218.

® |bidem, p. 221. Segundo o autor, “se ndo héa regras expressas que, por exemplo, imputem ao 6rgdo
jurisdicional o dever de manter-se coerente com 0s seus proprios comportamentos, protegendo as partes contra
eventual comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) do 6rgdo julgador, o principio da
cooperacdo garantird a imputagdo desta situagdo juridica passiva (dever) ao magistrado”.

® MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 90-91.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 194-195.
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Capitulo Il — Instrucdo probatdria, decisdo judicial e verdade

1. A verdade no processo

Depois de destacadas algumas das caracteristicas do formalismo-valorativo, pretende-
se prosseguir no presente estudo com a analise da problemética envolvendo a verdade e sua
relacdo com a instrugdo probatdria e a sentenca. Antes, porém, é necessério esclarecer a que

corresponde a verdade a ser buscada no processo.
1.1 A verdade e seu conhecimento

J& se destacou a intima relacdo entre verdade e justica. Naturalmente, a justica da
decisdo ndo se reduz a apuragdo da verdade dos fatos, pois hd outras condices a serem
observadas, como a correcdo do procedimento e a valida interpretagdo da norma juridica
aplicavel®. Mas uma condicdo necesséria para que haja correcéo juridica na decisdo é que
essa se funde em uma apuragéo verdadeira dos fatos da causa, conforme anotado por Michele
Taruffo®:

O ponto importante, entretanto, € que se ndo se verificar o pressuposto de fato de
que depende a aplicacdo da norma, essa ndo pode ser aplicada no caso concreto. Se,
todavia, a norma for aplicada na auséncia desse pressuposto, a decisdo em questdo
sera viciada e juridicamente equivocada. Isso equivale a dizer que a apuracdo da
verdade dos fatos correspondentes ao assim chamado suporte fatico abstrato
regulado pela norma é uma condi¢do necessaria para a correta aplicagdo da norma

no caso concreto: a veracidade da apuragdo dos fatos é um requisito essencial da
legalidade da decisdo.

Também do ponto de vista ético, a sinceridade (aspecto virtuoso da verdade) sempre €
apontada como valor fundamental. Do ponto de vista politico, destaca-se a conexdo entre
verdade e democracia, porquanto neste regime a verdade é uma condi¢do necesséria para o
exercicio das liberdades dos cidaddos, sendo o falseamento ou a supressdo de informacdes
tragos historicamente caracteristicos dos regimes totalitarios®.

Nada obstante, anota Michele Taruffo que a ideia de verdade foi desconstruida no pos-
modernismo até se tornar inGtil para qualquer uso, afirmando-se a tendéncia de se sustentar a

existéncia de verdades multiplas, dependendo do ponto de vista e dos grupos sociais a que 0s

8 TARUFFO, Michele. Il concetto di “prova” nel diritto processuale. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 229, p.
75-87, marco de 2014, p. 80.

8 1dem. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula Ramos. Madri:
Marcial Pons, 2012, p. 139-140.

8 |bidem, p. 116-118.
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sujeitos pertencam, além de pensar-se que se um nimero suficiente de pessoas aceita uma
narrativa, essa é verdadeira®. E o que ocorre, por exemplo, quando se sustenta que a
argumentagéo decorrente do debate processual compde, ao lado do fato e dos meios de prova,
o conceito de verdade®®. O paradoxo insito nessas abordagens é evidente: cada um tem a sua
verdade pessoal, de modo que ninguém comete erros e qualquer construcdo do mundo é
verdadeira para aqueles que nela creem®®.

Convém adotar, em contrapartida, uma concepcdo correspondentista da verdade,
segundo a qual “todo enunciado relativo a acontecimentos do mundo real € verdadeiro ou
falso em funcéo da existéncia desses acontecimentos no mundo real”®’. Ou seja, é a realidade
que determina a veracidade ou a falsidade das narrativas que a descrevem, ainda que existam
dificuldades relacionadas ao conhecimento da verdade.

O processo é uma empresa humana com todos os limites desta, de modo que nédo se
pode nele aspirar mais do que a descoberta de verdades relativas aos conhecimentos e as
informagdes disponiveis. Trata-se, a proposito, de principio fundamental da epistemologia em
geral, segundo a qual o conhecimento de um enunciado se funda sobre a interpretacéo
metodologicamente correta de todas as informages disponiveis®®. De acordo com Susan
Haack, as evidéncias podem induzir a erros, serem ambiguas, dificeis de interpretar, além de
sempre serem virtualmente incompletas. Conseguir mais evidéncias pode ser dificil,
excessivamente caro ou ainda impossivel no atual estdgio de conhecimento ou tecnologia.
Ademais, nem sempre € facil identificar quais sdo as evidéncias adicionais necessarias para a

demonstragéo dos fatos®.

¥ TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 95-96.

8 Essa parece ser a posicdo de Reichelt, ao aduzir que “Verdade, em uma acepcdo juridico-processual, é
conclusdo que somente é possivel quando previamente distintos trés fendmenos: o fato examinado, a
representacdo desse fato construida através do emprego dos meios de prova, e a assertiva feita pela parte em um
debate processual a respeito do referido fato. E, nesse caminho, a prova deve ser considerada como argumento
que entrelaga a representacdo construida e as assertivas apresentadas, permitindo ao julgador afirmar a existéncia
de correspondéncia ou equivaléncia entre as premissas cotejadas” (REICHELT, Luis Alberto. A prova no
direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 118). Da mesma forma, Marinoni e
Arenhart referem que “Néao ha mais como supor que a decisdo jurisdicional encontre fundamento na verdade,
pois € 6bvio que ndo existe uma verdade, mas tantas versdes de verdade quantas forem necessarias. Cada parte
tem a sua, e o juiz, para proferir a decisdo, elabora a prépria — que pode ser a versdo inteira ou parcial de uma das
partes” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 97).

% TARUFFO. Op. cit. p. 96.

& Ibidem, p. 100.

8 TARUFFO, Michelle. 1l concetto di “prova” nel diritto processuale. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 229,
p. 75-87, marco de 2014, p. 81.

% HAACK, Susan. Of Truth, in Science and in Law. Brooklin Law Review, New York, v. 73:3, p. 985-1008,
2007-2008, p. 996.
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Por outro lado, conforme anotam Marinoni e Arenhart, a reconstru¢cdo de um fato
ocorrido no passado € influenciada por aspectos subjetivos de quem o presencia, bem como
do juiz, a quem cabe valorar a evidéncia. Esse “toque pessoal” distorce a realidade, de modo
que jamais se poderé excluir a possibilidade de as coisas terem ocorrido de outro modo®.

Essas dificuldades inerentes ao conhecimento humano transferem-se inevitavelmente
para o processo. Na realidade, sdo aqui ainda mais evidentes, pois na base do processo esta
uma controvérsia, ou seja, argumentos antagonicos de litigantes que acreditam ter razio®.

Deve ser recordada, ainda, a necessidade de ponderagéo do valor justica com a o da
pacificacdo social, a qual jamais ndo seria atingida se instaurada uma busca ilimitada pela
verdade.

Desse modo, a verdade é sempre absoluta, enquanto seu conhecimento é sempre
relativo, sendo exemplar, nesse sentido, a licdo de Michele Taruffo®:

A verdade de um enunciado é univocamente determinada pela realidade do evento
que esse representa, e, portanto é “absoluta” (no sentido de que ndo admite graus). O
enunciado é verdadeiro ou ndo: ndo pode ser “mais ou menos” verdadeiro. O que
pode variar, dependendo das circunstancias, é o grau de confirmagdo que pode ser
atribuido a esse enunciado, com base nos conhecimentos disponiveis: portanto,
pode-se dizer que, em contextos determinados e de acordo com as circunstancias,
pode existir uma maior ou menor aproximagdo a verdade. Por conseguinte, é 0

conhecimento da verdade que se qualifica como relativo, ja que fundado nas razdes
pelas quais é provavel que um conhecimento seja verdadeiro.

O conhecimento da verdade é relativo, ndo no sentido subjetivo de que cada individuo
possui sua propria verdade, mas sim no sentido objetivo, de acordo com o qual uma
proposicdo fatual é verdadeira em relacdo & quantidade e a qualidade das informacdes que a
confirmam®. No contexto do processo, portanto, é apropriado falar-se em verdade relativa e
objetiva: relativa porque € relativo o conhecimento sobre essa; objetiva porque que nédo é fruto
das preferéncias subjetivas e individuais do juiz, fundando-se em razdes objetivas que

justificam seu convencimento e derivando dos dados cognoscitivos resultantes das provas®.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 37.

°L Ibidem, p. 40.

2 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 105.

% TARUFFO, Michele. La verita nel processo. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 235, p. 51-67, setembro de
2014, p. 63.

% TARUFFO. Op. cit., 2012, p. 105.
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Portanto, no atual estigio de evolucéo do direito processual, a formacédo da conviccéo
do juiz se satisfaz com a busca da “verdade possivel, propria da condicdo humana, a ganhar
no dominio processual a dimenséo de pura verossimilhanga”®.

Essas constatacfes, contudo, ndo conduzem a concluséo de que a verdade é irrelevante
para o processo, sendo esta, na realidade, um limite ideal indispensavel para orientar as
escolhas cognitivas na direcdo correta®™. No processo, a exemplo dos mais diversos campos da
experiéncia, a verdade representa o norte, ou seja, o ponto de referéncia que jamais se alcanga,

mas que é indispensavel para compreender a direcéo na qual se deve mover®’.
1.2 Certeza e sua justificativa

N&o ha correspondéncia necessaria entre 0s conceitos de verdade e certeza, pois
aquela é objetiva e determinada pela realidade, enquanto esta € um status subjetivo, dizendo
respeito a psicologia daquele que fala e correspondendo a um grau elevado de intensidade do
convencimento do sujeito em relacéo & questdo®™. Esse conceito psicolégico, nada obstante, é
de grande relevancia para 0 processo, pois a decisdo judicial é construida a partir da
convicgdo do 6rgdo judicial a respeito dos fatos da causa. Tem pertinéncia, aqui, a distingéo
entre busca da verdade e a convicgdo da verdade: aquela, orientada pelo ideal da verdade,
deve conduzir a esta, com a ressalva de que “estar convicto da verdade ndo € o0 mesmo que
encontrar a verdade, até porque, quando se requer a convicgdo de verdade, ndo se nega a
possibilidade de que as coisas ndo tenham acontecido assim”*°.

Pode-se ter certeza da verdade de um proposigéo falsa, bem como pode-se ter certeza
da falsidade de uma proposicdo verdadeira. Pietro Calamandrei comparava a transformagao

da probabilidade em certeza pelo julgador a um “ato de fé”, ponderando o seguinte™®:

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 205. A fim de manter o rigor conceitual que serd exposto em
seguida, substituiriamos o vocabulo “verossimilhanga” por “probabilidade”.

% Ensina Taruffo: “la verita come corrispondenza sicura e oggettiva delle proposizioni fattuali agli eventi
concreti di cui si parla nel processo non pud essere raggiunta in termini assoluti, ma essa orienta l'intero
fenomeno dela prova nel senso che la decisione finale sui fatti dovra approssimarsi nella maggior misura
possibile alla verita aletica intesa — appunto — come limite ideale” (TARUFFO, Michele. La verita nel processo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 235, p. 51-67, setembro de 2014, p. 63).

" TARUFFO, Michele. Il concetto di “prova” nel diritto processuale. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 229, p.
75-87, marco de 2014, p. 81.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 108.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 85

10 CALAMANDRE], Pietro. Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1999, v. 3, p. 271.
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Pode ocorrer que desse modo o julgador, depois de haver feito tudo quanto nele
estava para conseguir a verdade, consiga mediante o sentimento pdr em paz sua
consciéncia; mas isso ndo tira para que a conclusao do juizo, mesmo quando ele com
seu ato de fé consiga senti-la como certeza tranquilizadora, continue sendo,
razoavelmente valorizada, s6 um juizo mais ou menos aproximado de
verossimilitude. Inclusive é facil advertir que a margem de aproximacéo varia de um
caso a outro, segundo os meios de prova de que tenha podido se servir o juiz para
chegar a deciséo.

Como a certeza € construida intelectualmente, esta sujeita a todas as limitagbes do

proprio raciocinio’®*

. Apenas para mencionar algumas dessas limitagGes, citam-se as a¢des
mentais involuntérias — impressdes, intuicdes, inten¢des e sentimentos — que podem resultar
em escolhas cognitivas equivocadas; ou, ainda, a desconsideracdo involuntaria de fatos que
seriam facilmente percebidos se o raciocinio ndo estivesse intensamente focado noutra
tarefa'®.

Assim, avulta a importancia da justificativa utilizada para se sustentar a prdpria
certeza, pois “a credibilidade da certeza de um sujeito sobre o conteido de uma afirmacéo

depende da seriedade das justificativas que ele esta em condices de dar”'%,

1.3 Possibilidade, verossimilhanca e probabilidade
Alertando para a inexisténcia de uma precisa uniformidade conceitual entre os juristas

— até mesmo em virtude de ser o limite entre os conceitos “uma linha esfumada em continuo

deslocamento” — Piero Calamandrei refere que possivel é o que pode ser verdadeiro,

W DJAS, Jean Carlos. A dimensdo juridica da prova e sua valoracdo no moderno estudo do processo civil.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 107, p. 86-96, julho de 2002, p. 90.

192 para uma compreensdo ampla sobre os modos de pensamento, vide KAHNEMANN, Daniel. Répido e
devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. llustrando a falibilidade do raciocinio
humano, o autor oferta o seguinte exemplo: “A demonstragdo mais radical disso foi feita por Chistopher Chabris
e Daniel Simons em seu livro O gorila invisivel. Eles montaram um curta-metragem de duas equipes trocando
passes de basquete, uma das equipes com camisetas brancas, a outra vestindo preto. Os espectadores do filme
sdo instruidos a contar 0 nimero de passes feitos pelo time branco, ignorando os jogadores de preto. Essa tarefa é
dificil e completamente absorvente. No meio do video, uma mulher usando um traje de gorila aparece, atravessa
a quadra, bate no peito e vai embora. O gorila fica a vista por nove segundos. Milhares de pessoas assistiram ao
video e cerca da metade delas ndo observou nada de incomum. E a tarefa de contar — e sobretudo a instrugo de
ignorar uma das equipes — que causa a cegueira. Ninguém que assiste ao video sem a tarefa deixaria de ver o
gorila. [...]. Os autores notam que a observagao mais notavel em seu estudo € as pessoas acharem seus resultados
muito surpreendentes. De fato, as pessoas que deixam de ver o gorila ficam inicialmente convictas de que ele
ndo estava 1a — ndo conseguem imaginar que deixaram de ver um evento tdo chamativo. O estudo do gorila
ilustra dois importantes fatos acerca de nossas mentes: podemos ficar cegos para o 6bvio, e também somos cegos
para nossa propria cegueira” (p. 23).

1% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 109. O autor exemplifica: “Se alguém esta certo de X porque X foi dito
por uma quiromante que goza de sua confianca, ou porque cré na infalivel eficacia heuristica da leitura de borras
de café, serd provavelmente justificado todo e qualquer ceticismo sobre o fundamento das suas certezas. Se, por
outro lado, um cientista diz estar certo da confiabilidade de um experimento por ter criado um procedimento
epistemologicamente correto [...] poder-se-a concordar sobre a existéncia de justificativas validas para que se
tenham tais certezas”.
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verossimil € o que tem aparéncia de verdadeiro, e provavel é o que se pode provar como
verdadeiro’™. Estabeleceriam, nessa ordem, uma gradual aproximagdo em direcdo ao
reconhecimento do que é verdadeiro.

Para ser possivel, basta que o fato possa ocorrer, ainda que anomalamente. J& o

verossimil é “aquilo que corresponde & normalidade de certo tipo de comportamentos ou de

acontecimentos™'%; o verossimil tem a aparéncia de verdadeiro, mas com este ndo se

confunde por prescindir de uma sustentagdo probatéria. E um juizo emitido ndo sobre o fato,

mas sobre a alegagéo do fato. Leciona Calamandrei'®:

Para julgar se um fato é verossimil ou inverossimil, recorremos, sem necessidade de
uma direta investigacdo histdrica a respeito de sua verdade em concreto, a um
critério de ordem geral j& adquirido precedentemente mediante a observagéo de quod
plerumque accidit: j& que a experiéncia nos ensina que fatos daquela mesma
categoria ocorrem normalmente em circunstancias similares as que se observam no
caso concreto, se infere desta experiéncia que também o fato em questdo se
apresenta com aparéncia de ser verdadeiro; e, pelo contrério, se conclui que é
inverossimil quando, mesmo podendo ser, parece, ndo obstante, em contraste com o
critério sugerido pela normalidade.

O juizo de verossimilhanca ndo fornece qualquer elemento de cogni¢do sobre a

veracidade ou a falsidade de um enunciado, no que se distancia da nocéo de probabilidade, a

\

qual diz respeito a existéncia de razfes validas para se sustentar que um enunciado é

107

verdadeiro ou falso™". Quanto maior a quantidade e a qualidade de provas disponiveis, maior

sera a aproximacdo a verdade, maior sera a probabilidade.

Essa distingéo também é ofertada por Michele Taruffo'%:

Substancialmente, a probabilidade é uma funcdo da justificativa que se atribui a um
enunciado, com base nos elementos cognoscitivos disponiveis. No ambito do
processo, em que as informagbes disponiveis sdo oferecidas pelas provas, pode
ocorrer que essas fornecam um determinado grau de confirmagdo ao enunciado que
concerne a um fato relevante para a decisdo. Poder-se-a, entdo, dizer que esse
enunciado é “provavelmente verdadeiro”, com a condi¢do de que se queira dizer
com essa expressdo que as provas produzidas no processo fornecem razdes
suficientes para que se considere confirmada a hipdtese de que aquele enunciado
seja verdadeiro.

Para o referido doutrinador, dizer que um enunciado fatico foi provado, ou seja, que €

provavelmente verdadeiro, ndo equivale a dizer que esse € verdadeiro, do mesmo modo que a

104 CALAMANDREI, Pietro. Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1999, v. 3, p. 276.

1% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 111.

1% CALAMANDREI. Op. cit., p. 275.

107 E comum, contudo, encontrarem-se referéncias ao conceito de verossimilhanca no sentido aqui adotado como
sendo o de probabilidade. Nesse sentido, por exemplo, vide a citacdo de Piero Calamandrei no item 1.2.

%8 TARUFFO. Op. cit., p. 113.
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auséncia de confirmagdo de um enunciado ndo exclui a eventualidade de que, na realidade,
seja verdadeiro™®.

Conforme alerta Daniel Mitidiero, que estd de acordo com a distingdo conceitual
acima apontada, é comum a confusdo entre os termos verossimilhanca e probabilidade na
doutrina processual civil, que remontaria a classico ensaio de Piero Calamandrei no qual o
termo verossimilhanga ora comparece como conceito ligado aquilo que normalmente
acontece, ora como atinente aquilo que é corroborado mediante prova prima facie. Segundo o
autor, as duas acepcOes apontadas sdo completamente distintas”, na medida em que “a
verossimilhanga conta como parametro com a normalidade, com aquilo que normalmente
ocorre em casos semelhantes”, enquanto a probabilidade “concerne a correspondéncia de
determinada proposi¢do com a realidade, com aquilo que de fato ocorreu em determinado
caso™*°.

Assentadas essas distingdes conceituais, conclui-se que, embora a verdade seja o
limite ideal indispenséavel para orientar as escolhas cognitivas na direcéo correta, as limitagdes
existentes para o seu completo conhecimento fazem com que, ao fim e ao cabo, a prova
descortine ndo exatamente a verdade dos fatos, mas o que provavelmente ocorreu*'?. Afinal,
“a confirmacdo € um conceito de grau: uma afirmacdo pode resultar mais ou menos
confirmada em funcéo das provas que a essa se refiram em certo momento™*2.

Observa-se, por fim, que a probabilidade que importa para o processo ndo é
meramente quantitativa. A frequéncia estatistica com que os fatos ocorrem no mundo nada diz
sobre o caso particular. Do mesmo modo, o grau de racionalidade de determinada valoragéo
apenas assegura a coeréncia do raciocinio, mas ndo a correcéo dos dados prévios empregados
para sua elaboracdo. A probabilidade relevante é qualitativa, cuja “caracteristica fundamental
estd em racionalizar a incerteza relativa as alegacdes de fato, reconduzindo o seu grau de
corregdo ao ambito dos elementos disponiveis de confirmagdo e refutacdo (prova)”. A

hipotese, portanto, tem um grau de confirmacdo fornecido pela sua confirmagdo probatéria e

1% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 114.

10 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. Da tutela cautelar & técnica antecipatoria. 2% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunas, 2014, p. 99-100. O ensaio citado ¢ de CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza
nel processo civile, in Mauro Capeletti (org.). Opere giuridiche. Napoli: Morano, 1972, v. 5, p. 623. Segundo
Mitidiero, trata-se de equivoco cuja raiz esta na incompleta traducdo do termo Wahrscheinlinchkeit, que significa
em lingua alema tanto probabilidade como verossimilhanca.

1 DIAS, Jean Carlos. A dimensdo juridica da prova e sua valoracdo no moderno estudo do processo civil.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 107, p. 86-96, julho de 2002, p. 91.

12 TARUFFO. Op. cit., p. 239.
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pela sua ndo refutacdo por elementos de prova constante dos autos. Esse grau é a medida da

aproximagao com a verdade®*.

2. Prova
2.1 Conceito e finalidade

O termo “prova” é polissémico, podendo ser empregado em pelo menos trés sentidos.
Em primeiro lugar, € utilizado para se referir ao meio de prova, isto é, todas as coisas ou
pessoas que fornecem informacdes utilizaveis aos fins de esclarecimento dos fatos. Nesse
sentido, sdo provas as declaracGes testemunhais, os documentos, as inspec0es e 0s pareceres
técnicos. Em segundo lugar, fala-se em prova para se referir ao procedimento, ou seja, as
atividades disciplinadas pelas leis processuais mediante as quais o meio de prova é
incorporado (tratando-se de coisas ou documentos) ao processo ou nele formado (como ocorre
com os testemunhos e outras declaragdes). Por fim, a prova pode ser compreendida como
resultado quando se faz referéncia ao éxito de sua aquisi¢cdo, ou seja, quando se diz que
“existe a prova dos fatos” ou se usa a correspondente expressao negativa'',

Tendo em vista que os meios de prova ndo oferecem um resultado que possa ser
considerado verdadeiro sem nenhuma margem de ddvida (em virtude das ja mencionadas
limitacbes do conhecimento humano), ha autores que ndo enxergam no procedimento
probatério o objetivo de descoberta da verdade. Em obra de félego sobre o tema, Marinoni e
Arenhart diferenciam busca da verdade e convic¢do de verdade, sendo aquela impossivel de
obter éxito e esta necessaria para a decisdo, com a observagdo de que “estar convicto da

{74

verdade ndo é o mesmo que encontrar a verdade™. Defendem que a funcéo da prova “é se
prestar como peca de argumentacdo no didlogo judicial, elemento de convencimento do
Estado-jurisdicdo sobre qual das partes deverd ser beneficiada com a protecdo juridica do
6rgdo estatal”*'®. Segundo os renomados processualistas, a deciséo judicial seria legitimada

pelo procedimento que a precede, sendo tal legitimag&o proporcional ao grau de participacéo

5 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. Da tutela cautelar & técnica antecipatdria. 22 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunas, 2014, p. 101-103.

14 TARUFFO, Michele. 1l concetto di “prova” nel diritto processuale. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 229,
p. 75-87, marco de 2014, p. 76-78.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 85. Para os autores, “o juiz, para por fim ao conflito, deve estar convicto, dentro das suas limitacdes, a
respeito da verdade, uma vez que a sua esséncia é impenetravel”. Citando licdo de Calamandrei, salientam que
“é dever de honestidade acentuar o esforgo para se chegar o mais perto possivel dessa meta inalcangavel” (p. 86).
18 1hidem, p. 53.
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dos sujeitos envolvidos no conflito para a formagdo do convencimento judicial. Nesse
contexto, a prova assumiria um papel de argumento retérico, dirigido a convencer o
magistrado de que a afirmacéo feita pela parte, no sentido de que algo efetivamente ocorreu,
merece crédito. Na mesma direcdo, Luis Alberto Reichelt define a prova como argumento,
sustentando que sua verdadeira finalidade é servir de instrumento que interfere na formacéo
do convencimento jurisdicional™’.

Ndo h& duvida de que as provas se prestam para a formacdo do convencimento
judicial, sendo utilizadas pelos sujeitos processuais no didlogo destinado a persuasdo do
julgador. E igualmente correto observar que, “se ha manipulagio na argumentacio retorica,
isso ndo deixa de existir apenas porque se fecham os olhos a essa realidade**®,

Todavia, o destaque dado a limitacdo do conhecimento, a ponto de excluir a relevancia
da verdade como finalidade da prova, revela-se demasiado™*®. E tentador negar importancia a
algo pela constatacdo de que ndo ha meios para atingi-lo. Contudo, a consciéncia da limitacéo
do conhecimento ndo retira a importancia do objeto cognoscivel. As escolhas cognitivas de
quem julga devem ser sempre orientadas pelo ideal da verdade para que a convicgdo de
verdade se aproxime o méximo possivel da realidade. Negar que a busca da verdade seja uma
finalidade ideal do procedimento probatdrio desserve a estruturacdo de um processo justo,
fomentando, ao invés disso, a concepcdo adversarial do processo, no qual sagrar-se-4
vencedor a parte que tiver a capacidade de formular os mais persuasivos argumentos.

Michele Taruffo, ao criticar as orientagfes que ndo assimilam a dimenséo valorativa
do processo, como meio para se atingir determinados fins do Estado, destaca a importancia de
uma decisdo final do processo comprometida com a verdade. Para o autor, a frequéncia com
que se encontram orientagdes que consideram irrelevante a qualidade da deciséo que conclui o
processo — e que, dessa forma, negam valor a apuracdo da verdade — demonstra como é f4cil
perder de vista a fungéo instrumental do processo, fazendo com que se enxergue neste mero

ambiente para dar vida aos espiritos competitivos das partes'?.

W REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 155.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 60.

19 Convém sublinhar que a divergéncia com a posicdo doutrinaria acima citada é extremamente ténue: sem
negar a impossibilidade de se atingir a verdade, tampouco a influéncia da argumentacéo na formacdo da decisdo
judicial, enfatiza-se ainda assim a importancia da verdade como ideal a orientar as escolhas cognitivas.

120 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 138.
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A prova, desse modo, ndo tem fungdo meramente retOrico-persuasiva, mas
especialmente epistémica'®. A funcéo jurisdicional ndo se satisfaz com a resolugdo da
controvérsia independentemente do seu conteldo, pois ordena-se especialmente a justa
composicao dos conflitos de interesse, estando a justiga vinculada a descoberta da verdade.

Bem apreendendo essa circunstancia, Daniel Mitidiero anota que colocar a obtengdo
da verdade como objetivo ideal da prova judicidria “oferece-se como uma condigdo

insuprimivel para que o processo cumpra a contento o seu desiderato maior de lograr a justica

do caso decidendo’?,

2.2 Direito fundamental a prova

O direito fundamental & prova é elemento indispensavel do direito fundamental ao

123

processo justo™. As partes devem poder se valer de todas as possibilidades para procurar

demonstrar que suas alegacOes de fato sdo fundadas, visto que de suas atividades probatorias

depende a possibilidade de satisfacdo do 6nus probatério e, portanto, o éxito final da

124

controvérsia". O direito em questéo, ao lado do principio do contraditorio, viabiliza a ampla

participacdo das partes na formagao do convencimento do juiz*%.
O direito a prova, nas palavras de Oliveira e Mitidiero, implica uma série de outros

direitos as partes, quais sejam*?;

(a) da parte de produzir alegacdes faticas no processo; (b) de usar quaisquer meios
de provas que considere Uteis para verificacdo das alegacdes faticas que entenda lhe
sejam favoraveis, desde que provenham de meios licitos e moralmente legitimos; (c)
a paridade de armas na organizacdo do direito probatorio, de modo que uma das
partes ndo se encontre em situacdo de evidente desigualdade no processo no que
tange as situacdes probatdrias; (d) de ser assegurado o contraditério na produgdo das
provas sobre as ja produzidas; (e) de poder a parte presenciar a producdo da prova
ou ter acesso ao seu resultado; (f) de serem motivadas todas as decisdes sobre
admissibilidade da prova e efetivamente consideradas pelo juiz as provas realizadas
No processo.

2! TARUFFO, Michele. 1l concetto di “prova” nel diritto processuale. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 229,
p. 75-87, marco de 2014, p. 80.

2 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 97.

122 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012, v. 2, p. 55.

124 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 198.

125 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 20. Para o autor, o direito a prova € componente inafastavel do principio do contraditério e do direito de
defesa.

128 OLIVEIRA; MITIDIERO. Op. cit., p. 55-56.
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Né&o se trata, a toda evidéncia, de um direito absoluto. A producédo de provas ilicitas,

121 Além disso, 0

inlteis, protelatdrias e irrelevantes pode ser legitimamente obstada pelo juiz
valor de justica, que se vincula a completa elucidagdo dos fatos, deve ser ponderado com o
escopo social do processo de pacificacdo, ndo se justificando, também sob esse ponto de vista,
atribuir ao direito a prova carater absoluto e ilimitado. O prdprio sistema dos meios de prova,
regido por formas preestabelecidas, momentos, fases e preclusdes, restringe o direito'?®. Deve
ser enfatizado, todavia, que exercicio de poderes instrutérios pelo 6rgdo judicial ndo constitui
limitacdo ao direito de prova, pois as partes ndo tém o monopdlio da iniciativa probatoria.
Havera limitacdo injustificada ao direito, contudo, quando as partes ndo puderem debater o
resultado da prova produzida por iniciativa oficial do juiz, ou quando n&o lhes for permitido
apresentar provas contrérias'?°,

O processo somente serd efetivo se a atividade probatéria contar com regras
previamente estabelecidas, ou seja, se contar com um formalismo minimo. A busca da
verdade, embora finalidade da atividade probatdria, ndo justifica o informalismo excessivo,
que é a porta de entrada do arbitrio judicial. O ponto é melhor compreendido a partir da licio
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®:

[...] se o processo ex hypothesis ndo pode ser desordenado, nele reinando o
formalismo, se a prova impde-se realizada segundo regras previamente
estabelecidas, se os fatos principais sobre os quais se exerce a cognic¢do do juiz so
podem ser considerados quando suscitados pelas partes, forgcoso é reconhecer que a
verdade processual nunca € absoluta, mas relativa, e sempre em certa medida
formalizada. Impossivel, portanto, aceitar-se nessa matéria informalidade absoluta,
como se o direito a prova fosse amplo e ilimitado, de modo que se alcance certeza
sobre as alegacOes de fato da parte, tudo em prol do mito da verdade material,
travestida de principal finalidade do processo. Se fosse assim, licito seria ao juiz
julgar com base na sua ciéncia privada dos fatos, admissivel todo tipo de prova,
mesmo ilegitima, o procedimento da aquisicdo probatéria seria determinado pelo
juiz, caso por caso, e o seu resultado livremente apreciado pelo érgédo judicial, sem
quaisquer peias. Nao se estabeleceria, ademais, nenhuma restricdo a realizacdo da

prova fora do contraditério, devendo ser exaustiva a investigagao instrutdria, mesmo
em processos relativos a direitos disponiveis, até quando ndo contestados os fatos.

Ao ser exercido pelas partes, o direito & prova se harmoniza com a finalidade do

processo de se alcancar a justica, especialmente em virtude dos correlatos dnus probatorios

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 2, p. 56. Quanto as provas ilicitas, vedadas segundo o artigo 5° , LVI,
da Constituicdo de 1988, defendem os autores que ndo se trata de inadmissibilidade absoluta, existindo a
possibilidade de ponderacdo, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

128 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 214.

129 1bidem, p. 215-216.

B30 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 204.
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que decorrem da existéncia desse direito. Para Michele Taruffo, a regra geral sobre o 6nus da
prova — colocando para a parte que alega um fato a pressao de fornecer a prova, ameagando-a
de derrota caso o fato ndo resulte provado — tem uma funcéo epistemoldgica evidente, pois
favorece a apuracio da verdade e faz com que a deciséo final funde-se em tal apuragao™**.

N&o obstante, alerta-nos 0 mesmo autor que a vinculagéo entre o direito fundamental a
prova e descoberta da verdade ndo € necesséria, haja vista que as partes perseguem interesses
contrapostos no processo. Disso resulta que cada parte podera exercitar seu direito
fundamental a prova na exata medida de seu interesse, fornecendo ao 6rgdo judicial uma
reconstrucéo incompleta dos fatos'*?. Conforme destacado no item precedente, a prova tem
por objetivo orientar as escolhas cognitivas em dire¢do da verdade, mas essa constatagdo ndo
permite ignorar a manipulacéo na argumentagdo retdrica existente na realidade.

N&o se ignora a existéncia do dever das partes de colaborar com o juizo na busca da
verdade, decorrente de previsdes legais expressas e do proprio do dever de boa-fé processual.
O novo Codigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015) prevé o dever da parte de expor 0s
fatos em juizo conforme a verdade (artigo 77, inciso ), considerando litigante de ma-fé
aquele que alterar a verdade dos fatos (artigo 80, inciso Il), no que mantém diretriz ja
existente no Codigo Anterior (Lei n.° 5.869/1973). Contudo, como observam Oliveira e
Mitidiero, “o dever de colaborar ndo significa dever de rendigdo”, esperando-se das partes
apenas um comportamento de boa-fé no plano probatério™**:

As partes tém o dever de expor os fatos em juizo “conforme a verdade” (art. 17,
inciso 1). Ha dever de veracidade e ha dever de completude, nele insito, de modo que
as alegac0es de fato levadas a juizo ndo podem ser alteradas intencionalmente e ndo
pode haver omissdo de fatos relevantes da narrativa. Isso ndo quer dizer que a parte

tenha o dever de expor todos os fatos em juizo. Quer dizer, apenas, que as alegacdes
de fato levadas ao processo devem sé-lo de forma veraz e completa.

Logo, o exercicio do direito fundamental & prova pelas partes ndo assegura, por si so, a
reconstrucdo completa e veridica da situacdo de fato que esté a base da controvérsia, devendo
ser combinado com outros mecanismos.

Um dos instrumentos a serem considerados, e que esta relacionado ao conteldo do
direito fundamental a prova, € a dinamizacdo do 6nus da prova, a qual tem espaco quando o

magistrado verificar que, em face das peculiaridades do direito material e do caso concreto,

B TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 260.

32 |bidem, p. 198-199. O autor é enfatico na conclusdo de que “resulta claramente confirmado que a atividade
das partes ndo pode ser posta no ambito da dimenséo epistémica do processo”.

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 2, p. 92. A referéncia legislativa é ao codigo de 1973.
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determinada prova, atribuida ao autor pelo critério geral de distribuicdo do 6nus, seja de
impossivel ou dificilima producéo, ao mesmo tempo em que de facil producdo para o

134

demandado, ndo onerado originariamente com o 6nus—". Aqui, inclusive por aplicacdo do

principio da razoabilidade, tem lugar a inversdo ou modificacdo do 6nus da prova, como

forma de preservacéo da igualdade entre as partes e do direito a prova'®

. Ao mesmo tempo
em que a inversdo equilibra a relagdo processual (igualdade), possibilita que as provas
necessarias & demonstracdo — ou & aproximacao — da verdade sejam produzidas, contribuindo
a0 maximo com o esclarecimento dos fatos controvertidos e com o alcance de uma solugéo
justa para o litigio**®.

O novo Cddigo de Processo Civil passa a prever, modo expresso, a possibilidade de
dinamizacdo do onus da prova, antes decorrente apenas de constru¢do doutrinéria e
jurisprudencial, com a previsdo de que deve ser concedida a parte onerada a oportunidade de

se desincumbir do dnus que Ihe foi atribuido®®’.

3. Investigagéo dos fatos da causa como atividade compartilhada entre as partes e

0 6rgéo judicial

O direito fundamental & prova, conquanto elemento indispensavel ao direito
fundamental ao processo justo, ndo assegura, por si sO, a reconstru¢édo completa e veridica da
situacdo de fato que esta a base da controveérsia, pois os interesses das partes sdo contrapostos.

Por isso, e tendo presente 0 modelo cooperativo de processo, a investigacdo dos fatos
da causa deve ser partilhada entre as partes e o 6rgdo judicial, em regime de colaboragéo
reciproca na comunidade de trabalho que € o processo. Se 0 processo, instrumento do
exercicio da fungdo jurisdicional do Estado, € orientado & justa solucéo do litigio, afigura-se

I6gico permitir ao juiz a formagdo de convencimento seguro sobre a existéncia ou nao dos

1% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 2, p. 89.

135 1bidem, p. 88.

1% MORAES, Denise Maria Rodriguez. A dinamizacéo da regra de distribuicdo do dnus da prova como
instrumento de busca da verdade e de efetivacdo da justica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 226, p. 61-81,
dezembro de 2013, p. 75.

137 | ei 13.105/2013, Art. 373: O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 10 Nos casos
previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o
juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido. § 20 A deciséo prevista no § 1o deste
artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.
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fatos debatidos no processo, o que se faz conferindo-lhe iniciativa probatoria'*®,
independentemente da natureza disponivel ou indisponivel do direito litigioso™.

Em obra cléssica a respeito do tema, Bedaque destaca que a instrumentalidade do
processo deve ser concebida em funcdo do ordenamento juridico substancial criado pelo
Estado. Para o autor, o objetivo da atividade jurisdicional é a manutencéo da integridade do
ordenamento juridico, devendo o magistrado desenvolver todos os esforcos para alcancé-lo,
pois somente assim a jurisdicdo ter4 cumprido sua funcdo social. Prossegue afirmando que,
sendo a prova, na maioria dos casos, fator decisivo para a concluséo do 6rgéo jurisdicional,
deve este assumir postura ativa na fase investigatoria sempre que necessério. Em posicao
consonante com a de que através da prova se busca a verdade, apesar da consciéncia de que
tal empresa somente possa resultar no mais alto grau de probabilidade possivel, pondera que
“deve o juiz ir & procura da verdade; tentar descobri-la. Por isso ndo se pode admitir que a
vontade dos litigantes seja um empecilho a atividade probatéria oficial”**°.

E com este espirito que 0 novo Codigo de Processo Civil Brasileiro mantém a norma
segundo a qual caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito (artigo 370), agora com explicita adocdo do modelo
cooperativo de processo civil, no qual “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” — artigo 6° da Lei
n. 13.105/2015.

A concessdo de poderes instrutorios ao juiz, ainda que de forma subsidiaria & atuacéo
das partes, demonstra 0 comprometimento do ordenamento juridico com a descoberta da

verdade, como bem descortinado, mais uma vez por Michele Taruffo*:

[...] os legisladores perceberam a necessidade de orientar a atividade do juiz em
sentido marcadamente epistémico, confiando-lhe poderes tidos como necessarios
para a busca da verdade. Isso ndo significa, todavia, que se tenha verificado uma
conversdo geral de todos os ordenamentos no sentido de confiar ao juiz uma funcéo
inquisitoria e abusiva dos direitos e das garantias das partes. E somente o caso de
frisar, na realidade, que os poderes conferidos ao juiz configuram-se como
acessorios e integrativos em relacdo as iniciativas instrutorias das partes. Se, como
ocorre frequentemente, as partes exercitam de maneira completa seu direito a prova,
requerendo todas as provas disponiveis em relagdo aos fatos da causa, o juiz ndo tera
qualquer oportunidade para exercitar seus poderes, restando, portanto,
legitimamente inerte. Somente quando ele descobre (a partir do que é posto no

138 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 2.

139 1bidem, p. 20.

140 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 13-16.

I TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 203.
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processo, ndo através de sua “ciéncia privada”) que existe uma prova relevante ndo
requerida pelas partes, poderd (e provavelmente devera) determinar de oficio a
producdo daquela prova, ou compelir as partes a requeré-la.

Apesar da evidente relevancia epistémica da atribuicdo de uma postura ativa do juiz,
costumam ser elencados alguns 6bices a essa atuacdo. Os principais argumentos sdo de que a
iniciativa probatéria do juiz violaria o principio dispositivo, comprometeria sua
imparcialidade e a isonomia entre as partes, além de desrespeitar as regras de atribuicdo do

oOnus da prova. Nenhum desses argumentos se sustenta, conforme se passa a expor.
3.1 Iniciativa probatéria do juiz e principio dispositivo

N&o se confunde a proposta da demanda e delimitagdo dos seus contornos com a
investigacao dos fatos da causa. A fixacdo do objeto da demanda é infensa a atuacéo do 6rgdo
judicial, sob pena de comprometimento da sua imparcialidade e da liberdade dos cidad&os'*.

Uma vez instaurado o processo, todavia, o seu modo, ritmo e impulso escapam a
disponibilidade das partes**®, independentemente da natureza da relagdo juridica
controvertida™*. N&o mais prevalece a concepgdo que sujeita & exclusiva vontade dessas o
andamento e desenvolvimento processuais, incluida a instrucéo probatéria'®. Essa orientacéo
é tipica de um momento histérico que ndo concebia o carater publico do processo civil, visto
apenas como coisa das partes. Traz o equivoco de ndo distinguir a fixacdo do objeto da
demanda e a investigacdo dos fatos da causa, confusdo entre os planos do direito material e

processual bem apanhada, mais uma vez, na licdo de Alvaro de Oliveira:

Em realidade, a confusdo embaracaria a necessaria distingdo entre os planos do
direito material e do processual. No primeiro, a faculdade de iniciar a demanda e
fixar o seu contetdo é deixada ao exclusivo alvedrio dos sujeitos de direito, qualquer
gue seja a natureza da pretensdo material. Ao 6rgdo judicial ndo se outorga poder
para fazer cessar a demanda ou modificar o pedido ou a causa de pedir, porquanto
tal atividade comprometeria irremediavelmente a imparcialidade propria de seu
oficio. No segundo, vinculado de modo inextricavel ao préprio exercicio da funcdo
jurisdicional, o interesse publico exige prolatada a decisdo apenas quando formada a

142 A inércia do 6rgao judicial na formulacdo do pedido e na indicacdo da causa de pedir, costuma ser justificada
apenas na necessidade de imparcialidade do juiz. Outro relevante fundamento, contudo, esta na prépria liberdade
do individuo, “cuja iniciativa no agir perante a administracdo judicial impde-se totalmente independente do
poder estatal: o cidaddo livre deve ficar plenamente desimpedido para algar voo mais conveniente na defesa de
seus direitos.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo valorativo. 4° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 197.)

143 |bidem, p. 207.

144 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 128.

¥ OLIVEIRA. Op. cit., p. 184.
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convicgdo do juiz, assentada esta 0 mais possivel na verdade dos fatos, porque em
exercicio de tarefa propria de seu oficio [...]

Portanto, ao 6rgdo judicial, dentro dos limites dos fatos alegados pelas partes, séo
atribuidos poderes de investigagdo probatéria, propiciando-lhe a convic¢do necesséria para

decidir a causa com a maior proximidade possivel da verdade.

3.2 Iniciativa probatéria do juiz e imparcialidade

A iniciativa probatéria do 6rgdo judicial ndo compromete sua imparcialidade, pois ndo
pode prever qual serd seu resultado e qual das partes serd beneficiada com sua iniciativa.
Além disso, os deveres de contraditdrio e motivagdo permitem o controle de eventuais desvios
de conduta do juiz'*®,

Antbnio do Passo Cabral'’ chama a atengdo para a diferenca dos conceitos de
imparcialidade e impartialidade: aquela transita na esfera psiquica do ser humano que
personifica o Estado, estando intimamente ligada & isencdo de animo para julgamento, o
afastamento do sujeito em relacdo aos interesses materiais em disputa; esta é um estatuto
aferivel objetivamente, condi¢do do proprio Estado-Juiz (e ndo do sujeito que o personifica),
significante da figura de um tertium ao qual é atribuida a funcéo de solucionar o litigio. Para o
autor, falar em juiz passivo no Processo Civil com vistas & preservacéo de sua imparcialidade
“é¢ fruto do vicio de confundir impartialidade (a questdo funcional) e a imparcialidade
(questdo do subjetivismo)”. Ao final, conclui que nada impede que o juiz pratique atos de
iniciativa probatoria — funcdo que lhe cabe pela publicizacdo do Processo Civil e a busca da
verdade real — e mantenha, mesmo assim, sua imparcialidade para um julgamento isento.

Indo além, Michele Taruffo aponta que a imparcialidade é ela propria uma condigéo
necessaria, ndo obstante insuficiente, da verdade. Para o autor, “o juiz é verdadeiramente
imparcial quando busca de modo objetivo a verdade dos fatos, fazendo dela o verdadeiro e
exclusivo fundamento racional da deciséo”. O juiz imparcial, portanto, ndo deve se limitar a

ocupar uma posicdo de terceiro e de equidistancia em relacdo as partes, e tampouco de

16 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 29.

4 CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e Impartialidade. Por uma teoria sobre reparticdo e
incompatibilidade de fungdes no processo civil e penal. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 149, p. 339-364,
julho de 2007.
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indiferenca em relacdo ao objeto da controvérsia: ele deve também orientar o préprio

comportamento com o fim da apuragéo da verdade dos fatos com base nas provas'*.
3.3 Iniciativa probatdria do juiz e dnus da prova

O artigo 333 do Cédigo de Processo Civil consagra a regra geral e l6gica**® de que o
autor deve provar os fatos que constituem o direito que afirma, enquanto o réu deve provar a
existéncia daqueles que impedem sua constituicdo, determinam sua modificagdo ou sua
extingdo. Por se tratar de um 6nus em sentido proprio, sua inobservancia dara lugar ao
julgamento desfavoravel a parte que, tendo a possibilidade de evitar as consequéncias
negativas da prova faltante nos autos, permanecer inerte™.

A distribuicdo do Onus da prova, como ensinam Alvaro de Oliveira e Mitidiero™*,
obedece a dois objetivos distintos na organizagéo do processo: (i) informar as partes a respeito
dos riscos que correm & vista da néo elucidacdo de determinada alegagdo de fato no processo;
(if) fornecer ao juiz um critério legal para decidir a causa na auséncia de certeza a respeito das
alegacOes de fato. A primeira fungdo corresponde a compreensdo do 6nus da prova como
regra de instrugéo (aspecto subjetivo do 6nus da prova); a segunda, como regra de julgamento
(aspecto objetivo do 6nus da prova).

Trata-se de aspectos complementares do mesmo fendmeno. Enquanto regra de
instrucdo, a distribuicdo do 6nus da prova orienta o procedimento probatério e auxilia o
magistrado no processo de formagdo do convencimento. Enquanto regra de julgamento, tem
carater subsidiario, isto €, somente deve ser invocada caso 0 conjunto probatério — formado a
partir da iniciativa das partes e do proprio magistrado, na comunidade de trabalho propria da

nogao de processo cooperativo™? — ndo permita a formacéo da convicgéo.

8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 144. Ressalta o0 autor que “como parece evidente, ndo se vé razdo para que
um juiz que determine a exibicdo de um documento, ou 0 exame de uma testemunha, por essa razdo nao tenha
mais condi¢Oes de interpretar corretamente o conteddo daquele documento ou de valorar racionalmente a
credibilidade daquela testemunha” (p. 205).

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da Conviccdo e Inversio do Onus da Prova Segundo as
Peculiaridades do Caso Concreto. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 862, p. 11-21, agosto de 2007, p. 12
Observa o autor que, na Alemanha, onde ndo ha norma similar, a distribuicdo do 6nus da prova segue a mesma
légica (Normentheorie). No novo CPC, Lei 13.105/2013, a regra esta no art. 373, incisos I e 11 (v. nota 137).

10" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 2., p. 84.

B! oc. cit.

52 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 72.
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A decisdo fundada em regra de distribuicdo do Onus da prova se justifica como
instrumento subsidiario necessario para eliminar o conflito diante da auséncia de convicgao
oriunda dos elementos probatorios produzidos. A vedagdo do non liquet presta homenagem ao
valor da pacificagdo social como fim do processo, o qual muitas vezes conflita com a plena
realizagdo do valor justica. Como a escolha entre dois valores em conflito deve ser feita de
modo a proteger um com a menor restricdo possivel do outro™?, a prevaléncia da paz social
sobre a justica somente se justifica se a atribui¢do desse dnus estiver bem dimensionada e se
houve a efetiva busca pela elucidagéo dos fatos da causa.

Logo se percebe que a iniciativa probatéria do magistrado ndo viola as regras de
distribuicdo dos Onus da prova, concebidas, fundamentalmente, como normas de julgamento,
ante a vedacdo do non liquet, sempre com carater subsidiario & auséncia de prova dos fatos
alegados. Tais regras sobre distribuicdo do 6nus probatério apenas indiretamente representam
normas de conduta dos litigantes, no sentido de orientar a atuacdo probatdria destes. O
fundamental estd em buscar a justa solugdo do litigio, sendo que a prova ndo aumenta ou

diminui de valor conforme tenha sido carreada aos autos pela parte onerada ou pelo juiz™*.
3.4 Iniciativa probatdria do juiz e igualdade entre os litigantes

Ainda, ndo h& na iniciativa probatdria do érgéo judicial afronta a igualdade entre os
litigantes, pois “quando o juiz toma a iniciativa de investigar os fatos da causa, ndo se
substitui aos litigantes, mas cumpre a sua parte em uma tarefa comum™>°. Pelo contrario, a
iniciativa do juiz na produgdo da prova permite evitar que eventuais desigualdades
econdmicas repercutam no resultado do processo, atuando como elemento de igualdade
material ao propiciar a paridade de armas entre os contendores™®.

Mesmo se ultrapassado 0 momento processual de que as partes dispde para produzir a
prova, as regras de preclusdo, destinadas a possibilitar o desenvolvimento normal da relagéo

processual (elemento de seguranca juridica), ndo podem prevalecer sobre o poder-dever do

153 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 163, p. 50-59,
setembro de 2008, p. 52.

154 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 114-124.

%5 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 81.

1% BEDAQUE. Op. cit., p. 98.
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juiz de tentar esclarecer os fatos, aproximando-se o quanto possivel da verdade, pois sua
miss&o é pacificar com justica™’.

Na visdo cooperativa do processo, a atividade probatéria do juiz ndo atua no interesse
das partes, mas por meio do interesse de ambas. Com preciséo, anota Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira que “o interesse das partes ndo constitui sendo um meio, um estimulo, para que o

Estado, representado pelo juiz, intervenha e conceda razio a quem efetivamente a tem™*°,

3.5 Limites do poder instrutorio do juiz

Por certo, o formalismo processual imp6e limites aos poderes instrutorios do juiz.

Assim como a deciséo final, a busca de provas também est4 logicamente adstrita aos
pedidos e a causa de pedir. Outrossim, a necessidade de producéo da prova deve levar em
conta exclusivamente dados obtidos no processo. Também podem ser mencionados como
limites a esse poder a necessidade de submissdo da providéncia ao contraditério e a
fundamentacéo do ato judicial que determina a prova**®.

Por fim, a auséncia de controversia a respeito de fatos verossimeis, mesmo que
decorrente da revelia, limita o poder instrutério do juiz. Tem-se, aqui, clara opcéo legislativa
pelo valor efetividade, preferindo tutela rapida, concedida mediante cogni¢do suméria.
Convém esclarecer, com Bedaque, que a incontrovérsia ndo se confunde com a perda da
faculdade de produzir determinada prova pela parte, ndo representando a preclusdo 6bice a

iniciativa probatéria oficial™®.

4. A construcéo da decisdo orientada pelo ideal da verdade
4.1 A valorizagdo do material fatico e juridico pelo juiz. Relevancia do debate.
A instrucdo probatéria é tarefa empreendida tanto pelas partes como pelo 6rgédo

judicial, na comunidade de trabalho que é o processo, tendo por finalidade possibilitar a

decisdo judicial baseada o mais proximo possivel da verdade. A decisdo, nesse contexto,

157 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 17.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 209.

159 BEDAQUE. Op. cit,, p. 154.

180 Ibidem, p. 155-157. O autor destaca que a doutrina e a jurisprudéncia tem entendido que nada obsta a
producdo de provas pelo juiz se, apesar da revelia, os fatos narrados pelo autor forem inverossimeis.
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“deve constituir o resultado de um procedimento racional, que se desenvolva segundo regras e
principios, ou seja, segundo um meétodo que permita seu controle e determine sua
validade™®*.

Esse procedimento racional corresponde a cognicdo, definida por Kazuo Watanabe
como prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar, e valorar as
alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito que
sdo deduzidas no processo, e cujo resultado € o alicerce, o fundamento do julgamento do
objeto litigioso do processo*®%.

Ocupamo-nos aqui da chamada cognigdo plena, apta a abarcar a totalidade do conflito

13, As técnicas de

de interesses no plano horizontal, e exauriente (completa) no plano vertica
limitacdo da cogni¢do no plano horizontal (cognicéo parcial, que restringe a possibilidade da
discussdo de certas questdes no processo) e vertical (cognicdo sumdria, menos intensa na
profundidade de investigacdo dos fatos), conquanto de reconhecida importancia para a
construgdo de procedimentos adequados aos casos concretos, ensejam restricdes que nao
podem obstaculizar o acesso a justica. Como bem observado por Marinoni e Arenhardt,
embora verdadeiro que um procedimento possa restringir o direito de alegagéo e prova para
dar maior efetividade a uma situacéo de direito substancial, o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo assegura que todas as questdes possam ser invocadas e objeto de prova em agéo
inversa posterior*®,

A tarefa do juiz nos procedimentos de cognicéo plena e exauriente € produzir certeza,
0 que faz pela reconstrugdo dos fatos obtida dos dados cognoscitivos que emergem das
provas, mas também pela reconducéo destes fatos a regras ou principios do ordenamento
juridico. Néo se trata, por 6bvio, de uma simples esquema silogistico, como didaticamente se
costuma reduzir a atividade do juiz*®. A realidade é mais complexa, em virtude da
“necessidade do fato na construcdo do direito e da correlativa indispensabilidade da regra

juridica para determinar a relevancia do fato™®®. A cognicéo, na realidade, atua como um

81 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgéo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 224.

162 \WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 67.

163 A classificacéo é proposta por WATANABE (Op. cit., p. 127 e seguintes).

184 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 66-67.

1 WATANABE. Op. cit., p. 68-69.

1% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 210.
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circulo ou espiral hermenéutica no qual se instaura uma conexdo dindmica entre fato e norma,

conforme ensina Taruffo®’:

Visto que [...] podem existir indmeras narrativas verdadeiras sobre 0 mesmo fato e
que nem todas podem ser levadas em consideragdo no mesmo momento, €
necessario que se determine a narrativa mais adequada para a decisdo que deve
resolver a controvérsia. A esse respeito, a referéncia a norma adotada como critério
juridico de decisdo é 6bvia, mas estd longe de fornecer uma solugdo simples e
satisfatdria.[...] Como se sabe, toda e qualquer disposi¢do normativa — mesmo as
aparentemente menos “vagas” e as que nao contém clausulas gerais ou conceitos
indeterminados — é necessariamente objeto de interpretacdo, de modo que o suporte
fatico legal é identificado e determinado através da atividade interpretativa. Por
outro lado, quando uma norma € interpretada para ser aplicada a um caso concreto,
€omo ocorre no processo, sdo os fatos daquele suporte fatico que guiardo a escolha
da norma e de sua interpretacdo, dado que aqueles fatos é que se deve aplicar a
norma [...].

Apos orientar a atividade probatoria no sentido da apuragdo da verdade, cabe ao juiz
reconstruir os fatos com base nos elementos de que dispde, isto é, as provas e os indicios, mas
também os juizos de valor sobre elas emitidos pelas partes no exercicio do contraditorio.
Mesmo as provas determinadas de oficio devem contar com a participagdo das partes na sua
producdo e interpretacdo (consideracdo dos seus resultados), sendo essa oportunidade de

188 - Aos enunciados relativos aos fatos da causa

participacéo fonte de legitimagdo do processo
deverdo ser atribuidos graus de confirmagdo, os quais derivam “de inferéncias l6gicas que
levam em conta a quantidade e a qualidade das provas disponiveis que se referem aquele
enunciado, seu grau de confiabilidade e sua coeréncia™*®°.

A cognicdo sobre a matéria de direito, por sua vez, abrange a regra juridica em sua
abstracdo e a valoracdo juridica dos fatos, com o estabelecimento das consequéncias juridicas
aplicaveis ao caso concreto’’®. Na valorizagdo do material juridico, impde-se ressaltar a
relevancia do principio da seguranca juridica'™, a impor o respeito aos precedentes judiciais,
bem como da visdo cooperativista do processo, pela qual as partes sdo chamadas a

,1172

contribuir”*’<, tornando inadmissivel, por exemplo, “sejam os litigantes surpreendidos por

87 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 229.

188 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 87.

1% TARUFFO. Op. cit., p. 252.

0 WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 84.

" Vide Capitulo I, item 2.3.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 224.
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decisdo que se apoie, em ponto fundamental, numa visdo juridica que ndo se tenha

apercebido™"

, em homenagem, mais uma vez, ao principio do contraditorio.

A cognicdo desenvolvida de modo racional e cooperativo é a que melhor atende ao
modelo do formalismo-valorativo. A racionalidade sempre € enriquecida pelo debate judicial
(contraditorio efetivo), pois este “amplia necessariamente o quadro de analise, constrange ao
cotejo de argumentos diversos, atenua o perigo de opinibes pré-concebidas e favorece a

formacéo de uma decisdo mais aberta e ponderada™ ",

4.2 Componentes de carater ndo intelectual da cognicdo (méximas da experiéncia)

Anota Kazuo Watanabe!”

, acompanhando licdo de Liebman, que a atividade
preparatoria para a tomada da decisdo final € muito mais complexa do que se pode supor,
compreendendo momentos de decisiva importancia que ndo séo de simples deducgdo logica e
sim de intuicdo e de concreta apreciagdo do caso, nos quais influem de maneira mais ou
menos consciente, critérios de experiéncia, de oportunidade e de justica, inspirados nas
condices historicas, econdmicas e politicas da sociedade.

Né&o ha davida de que “o processo ndo se encontra in res natura, é produto do homem
e, assim, inevitavelmente, da sua cultura™’®. Na tarefa de reconstrucdo dos fatos, de acordo

com Taruffol’’

, 0 juiz se vale dos elementos que dispde: (i) as alegag¢Ges dos fatos principais e
secundarios feitos pelas partes; (ii) as informac@es resultantes dos autos do processo, e em
particular das provas; (iii) e das nocdes fornecidas pela experiéncia e pelo senso comum, as
quais fornecem os critérios com base nas quais o juiz faz inferéncias de caréater presuntivo.

A probabilidade de uma hipdtese aumenta com a quantidade e variedade de provas que

a confirmam®’®

. Muitas vezes, porém, ndo ha prova direta dos fatos principais, mas apenas de
fatos secundarios (provas indiciarias), que podem servir para demonstrar de forma indireta a
afirmacédo do fato principal mediante raciocinio dedutivo. A presuncdo, por sua vez, constitui

a conclusdo do raciocinio judicial (dito presuntivo) que parte do fato indiciario e da sua prova.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 225.

% MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 137.

5 WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 68.

Y6 OLIVEIRA. Op. cit., p. 92.

" TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 234.

8 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. Da tutela cautelar & técnica antecipatoria. 2% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunas, 2014, p. 106.
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Para formar a presuncéo, deduzindo o fato principal a partir do fato indiciario, o juiz raciocina

com base na méximas ou regras de experiéncia'”

. O grau de probabilidade decorrente desse
raciocinio, por sua vez, sera diretamente proporcional ao fundamento e ao grau de
probabilidade incrustrado na méxima de experiéncia utilizada para confirmagao™®.

Desse modo, na andlise da estrutura argumentativa que se desenvolve em sede de
prova indireta, destaca-se o papel desenvolvido pelos padrdes de normalidade veiculados em
regras de experiéncia. Tais regras “expressam o contexto no qual se faz possivel a inferéncia
no sentido de que a prova da veracidade de um fato secundério permite ao julgador afirmar a
veracidade da alegagdo sobre o fato principal™®".

As regras de experiéncia podem se pautar no senso comum ou em conhecimentos
cientificos. As primeiras correspondem a generaliza¢es nascidas no seio do senso comum da
sociedade, enquanto as segundas se ocupam de critérios racionais de investigacdo aceitos pela
comunidade cientifica'®. Atento ao risco do uso indiscriminado da primeira espécie de

generalizagdo, Michele Taruffo faz as seguintes distingdes'®*:

a) NogBes que correspondem a leis cientificas de carater universal, das quais
sdo a vulgarizacdo (por exemplo, o fato que também resulta da experiéncia
de que os corpos pesados caem de cima para baixo, ainda que a lei de
Newton seja mais precisa e formulada em termos universais): essa
inferéncia tem condicGes de atribuir a sua conclusdo um carater de certeza
dedutiva;

b) Nocdes que se caracterizam por um alto nivel de probabilidade, confirmado
por um alto grau de frequéncia estatistica: a conclusdo que resulta dessa
inferéncia é altamente confidvel, podendo ter um carater de certeza prética
(mesmo se ndo verdadeira e propriamente de certeza dedutiva);

c) Nogdes fundadas em meras generalizagdes que exprimem o id quod
plerumque accidit, ou seja, o que parece ser a “normalidade” de

determinados acontecimentos ou comportamentos: por sua larga margem de

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 109-113.

18 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela. Da tutela cautelar & técnica antecipatéria. 22 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunas, 2014, p. 116.

181 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 166-167.

' |bidem, 168-177.

1835 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 241-243.
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incerteza, ndo fundam inferéncias confidveis, conferindo na melhor das
hipoteses um modesto grau de confirmacdo as conclusdes que dessas
derivam;

d) NogBes que correspondem a generalizagbes esplrias, sem qualquer
fundamento na realidade empirica (preconceitos em geral): ndo possuem
qualquer carater cognitivo, ndo podendo fundar qualquer inferéncia que

tenha a pretensdo de chegar a conclusdes confiaveis.

As presuncdes judiciais, por permitirem a demonstragdo de fatos principais a partir da
prova de outros, ditos indiretos ou secundérios, atuam na facilitacdo da prova, tendo grau de
credibilidade proporcional ao valor da regra de experiéncia em que o raciocinio se pautou.
N&o tém espago, contudo, quando inexiste regra de experiéncia (de senso comum ou
cientifico) capaz de Ihe conferir credibilidade®.

O valor cognoscitivo atribuido as conclusdes derivadas de inferéncias probatorias
depende diretamente do valor cognoscitivo das nogdes (regras de experiéncia) adotadas como

185

critérios para sua formulacéo ™, mas também das particularidades do direito material. A tutela

juridica, que tem na prova relevante elemento, ndo deve ser pensada somente em termos

processuais, como se o direito material pouco ou nada importasse para o processo civil*®.

E nesse contexto que Luiz Guilherme Marinoni alude & existéncia de situagdes
excepcionais que justificariam a “reducdo das exigéncias de prova”. Para o ilustre
processualista, ndo sendo plena a possibilidade de esclarecimento da causalidade, ndo seria
exigivel uma convicgdo de certeza, bastando entéo a verossimilhanca, sob pena de ndo haver
como dar tutela jurisdicional ao direito material. Refere que o convencimento varia conforme
a situacdo de direito material, ndo se podendo exigir um convencimento judicial unitério para
todas as situacOes concretas. Esclarece que ndo se trata de decidir em davida (hiptese em que
deverd haver o recurso as regras de distribuicdo do 6nus da prova), mas de se convencer de

que a verossimilhanca basta diante das circunstancias do caso concreto™®’.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 222.

185 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 243.

18 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. Da tutela cautelar & técnica antecipatoria. 2% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunas, 2014, p. 109.

87 MARINONI, Luiz Guilherme. Formacdo da Conviccdo e Inversio do Onus da Prova Segundo as
Peculiaridades do Caso Concreto. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 862, p. 11-21, agosto de 2007, p. 13.
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Consideradas as distingdes conceituais realizadas no inicio deste capitulo™®®

, € possivel
ponderar que o autor faz referéncia a uma convicgéo por probabilidade minima, resultante da
reducdo das exigéncias de valor cognoscitivo das provas, justificada pela dificuldade de
elucidagéo do nexo de causalidade em determinadas situagOes de direito material. Michele
Taruffo, aludindo aos graus de confirmacdo dos fatos obtidos pelas provas, deixa claro que
este ndo pode ser quantificado em termos probabilisticos, sendo ilusdrias e falaciosas as
tentativas de se atribuir valores determinados a provas'®. O grau de confirmacéo considera a
quantidade e (especialmente) a qualidade das provas e indicios disponiveis, sendo certo que,
se a situacdo de direito material ndo permitir essa disponibilidade, podera o juiz, a partir de
uma andlise racional e expondo os motivos da sua decisdo, atribuir grau de confirmacéo
suficiente a partir do reduzido nimero de elementos existentes.

Ndo é de se descartar, ainda assim, a excepcionalidade de uma decisdo judicial
fundada exclusivamente em juizo de verossimilhanca, quando a situacdo de direito material
justificar tal inferéncia. N&do se trata, por 6bvio, de substituir a exigéncia de provas pela
possibilidade de fundamentar decisdes em generalizagBes ou preconceitos. Esse raciocinio, na
realidade, se justifica apenas nas situacdes em que a impossibilidade ou dificuldade na
elucidagéo dos fatos da causa resulte de um risco assumido por aquele a quem a auséncia de
prova beneficia. Para Luiz Guilherme Marinoni, essas situagdes dispensariam até mesmo a

verossimilhanca, resultando na invers&o do 6nus probatério na sentenga*’:

Partindo-se do pressuposto de que aquele que viola uma norma de prevencdo ou de
protecdo aceita o risco de produzir dano, a aceitacdo desse risco implica, por
consequéncia l6gica, em assumir o risco relativo a dificuldade na elucidagdo da
causalidade entre a violagdo e o dano, ou melhor, em assumir o 6nus da prova capaz
de esclarecé-la. Vale dizer que, quando ha uma situacdo de inesclarecibilidade que
pode ser imputada ao réu, a sentenca deve inverter o 6nus da prova. Nessa hipotese,
como nao ha convicgdo de verossimilhanga, a ddvida tem que ser paga por uma das
partes. Mas ndo ha racionalidade em imputa-la ao autor quando o risco da
inesclarecibilidade do fato constitutivo é assumido pelo réu.

Este exemplo demonstra a complexidade da atividade deciséria comprometida com a

justica: embora correto que a deciséo justa deva buscar o ideal de verdade a partir das provas

188 Conceitos que ndo sdo adotados pelo autor, para quem “ndo hé razdo ou viabilidade l6gica na distingdo entre
verossimilhancga, probabilidade ou qualquer outro termo que queira indicar os seus contetdos” (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 88).

189 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 251.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Formacdo da Conviccdo e Inversio do Onus da Prova Segundo as
Peculiaridades do Caso Concreto. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 862, p. 11-21, agosto de 2007, p. 16.
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disponiveis, ha situagdes em que a justica somente se alcanga dando-se razdo aquele que

nenhuma prova pode produzir por ato imputével a outra parte.
4.3 Livre apreciacao das provas e motivagéo

No curso da histéria, a valorizacdo do material fatico recolhido para prova tem sido
objeto de regulacdo, ora mais, ora menos rigorosa, de forma a restringir ou facilitar a
liberdade do 6rgéo judicial no desempenho de tal tarefa, em consonancia quase sempre com a
confianga nele depositada e os valores imperantes na época™®. No formalismo-valorativo,
comprometido com a busca da verdade, ndo ha espaco para tarifar a apreciacdo dos fatos pelo
juiz, tampouco pode ser aceito informalismo absoluto nessa matéria.

Conforme anotado por Michele Taruffo:*?

[...] 0 juiz é, sim, dotado de poder discricionario na valoracdo das provas, mas ndo
esta realmente desvinculado das regras da racionalidade. Consequentemente, nao ha
qualquer antitese entre liberdade de convencimento e emprego de critérios racionais
de valoragdo. Alias: a discricionariedade da valoracdo que o juiz deve formular lhe
impde a aplicagdo de regras da razdo para chegar a uma decisdo intersubjetivamente
valida e justificavel.

[.-]

E [...] epistemicamente vélida a concepgao racional do livre convencimento do juiz,
ja que admite — e, aliés, requer — que a valoracdo das provas seja orientada no
sentido da apuragdo da verdade dos fatos. Assim entendido, de fato, o principio do
livre convencimento implica a eliminacdo de normas que, predeterminando a
eficacia legal das provas, significam obstaculo a tal apuracéo.

Nesse passo, a principal garantia contra o arbitrio judicial esta na motivagdo das
decisdes judiciais, pois esta baliza o poder do 6rgdo judicial, “bem capaz de se tornar
exacerbado, principalmente em termos de apreciacéo dos fatos da causa, em vista do principio
do livre convencimento, largamente adotado nos sistemas processuais do século XX™'%. O
uso de raciocinios presuntivos a partir de provas indiciarias, amalgamados por regras de
experiéncia, bem como a redugéo das exigéncias de prova motivadas pela situagéo de direito
material, do mesmo modo apenas se legitimam quando devidamente motivados.

A exigéncia de motivacdo opera efeitos na cognicdo, tornando-a racional, pois “o juiz

que sabe ter que motivar sua decisdo sobre os fatos, justificando-a racionalmente, sera

9L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo
valorativo. 4* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 212-213. Dada a impossibilidade de explorar a evolugéo histdrica
nos estreitos limites deste trabalho, a ideal compreensdo do tema é atingida com a consulta da obra citada.

192 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 189.

1% OLIVEIRA. Op. cit., p. 126.
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evidentemente induzido — se ndo por outro motivo, para ndo desperdigar energias — a aplicar
critérios racionais ja no curso dessa fase” 1%,

Ao juiz cabe construir uma narrativa veridica, o que se admite como realizado quando
seus enunciados encontram nas provas grau adequado de confirmacdo. Essa construcdo é
materializada num texto que devera compor a motivacdo da sentenga no que diz respeito aos
fatos, nos quais deverdo ser indicadas as inferéncias probatorias que atribuem graus
adequados de confirmagao aos enunciados'®.

Bem observa Michele Taruffo que “o dever de motivar requer que a justificativa da
decisdo sobre os fatos exista, seja completa e, ainda, coerente”*®®. A existéncia, segundo o
autor, ndo é somente formal, mas sobretudo material, determinada pela presenca de um real
raciocinio justificativo idéneo a mostrar que os enunciados podem ser considerados
verdadeiros com base nas provas que os confirmam. A completude imp&e a necessidade de
que haja uma justificativa adequada para cada enunciado relativo as circunstancias que
apontam os fatos principais, ndo bastando ao juiz aludir apenas as provas que confirmam a
hipotese por ele abragada, devendo também demonstrar por que as eventuais provas

produzidas pela parte perdedora ndo lhe convenceram®®’

. A coeréncia, por fim, diz respeito ao
ndo emprego de argumentos desconexos e contraditdrios (falacias argumentativas), devendo a
decisdo ser demonstrada atraves de argumentos légicos e racionais, embora ndo se espere uma
demonstracéo matematica na explicagdo do raciocinio probatério*%.

A verdade é o elemento orientador de escolhas cognitivas. Estas, limitadas pelos meios
de conhecimento disponiveis, produzem a certeza que se expressa na deciséo judicial. Sem a
justificativa, os destinatarios da decisdo ndo poderiam avaliar se as escolhas cognitivas do
magistrado se pautaram em direg&o ao ideal da verdade, tampouco se as alegac¢des produzidas

199

pelas partes no curso do processo foram consideradas™. A motivagdo €, assim, elemento

central do formalismo-valorativo, sem a qual reinaria o arbitrio.

19 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor de Paula
Ramos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 272.

1% |bidem, p. 270 e 273.

1% 1bidem, p. 274.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 288.

19 1bidem, p. 291.

1% MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 139. Com razdo defende o autor que “fere a natureza cooperativa do processo
civil contemporaneo, pois, a decisdo judicial que ndo patrocine um efetivo didlogo com as razbes levantadas
pelas partes em suas manifestaces processuais”.
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CONCLUSAO

O processo civil € produto da cultura, de modo que sua organizacéo, delimitacdo dos
poderes, deveres e faculdades dos sujeitos processuais, estdo relacionados com os valores
dominantes na sociedade. Enquanto manifestacdo de poder no Estado Democraético de Direito,
os fins ou valores do processo sdo fundamentalmente a justica, a paz social, a seguranca
juridica e a efetividade. Tais fins estdo entre si conectados, de modo que o objetivo ideal do
processo civil € pacificar, dar seguranca juridica e efetividade aos direitos com justica. Mas
esses valores também podem estar em conflito, quando serd necessério extrair o maximo de
efetividade de cada qual.

Na investigagdo dos fatos da causa e na formulagdo da decisdo final, enfatiza-se a
necessidade de realizagdo do valor justica, compreendido aqui como a atuagdo concreta do
direito material. Como é elementar, a realizagdo pratica de um direito depende da correta
apuracdo dos eventos que compde o suporte fatico da norma, sendo esta a razdo pela qual se
costuma referir que a justica estd intimamente conectada com a verdade. A justica é atingida
no processo quando o ideal de protetividade do direito é perseguido durante todo o
procedimento, tanto na fase da instrugdo probatdria, com a observancia das garantias
fundamentais das partes, como no momento da decisdo final, que deve se fundar numa
apuracéo verdadeira dos fatos da causa.

O direito fundamental a prova, ao lado do direito do contraditério, viabiliza a
participacdo das partes na formacéo do convencimento do juiz. Mais do que elemento retérico
de convencimento, a prova tem por objetivo o alcance da verdade possivel do processo.

N&o se ignora que o conhecimento humano, por sua falibilidade e incompletude, €
incapaz de descortinar todos os fatos exatamente da forma como ocorreram, mas apenas de
descobrir a forma como provavelmente ocorreram. Estar convicto da verdade ndo é o mesmo
que encontrar a verdade, pois ndo se exclui a possibilidade de se convencer de uma assertiva
falsa. A verdade processual, portanto, é sempre relativa, mas ndo no sentido subjetivo de que
cada um tem sua prépria verdade, e sim no sentido objetivo de que é apurada em atencdo a
quantidade e qualidade das informagdes disponiveis.

Essas limitagcbes de conhecimento ndo retiram a importancia da verdade — isto é,
correspondéncia dos enunciados com a realidade — como ideal a ser perseguido na instrugao
probatoria, pois a consciéncia da limitagdo do conhecimento ndo retira a importancia do
objeto cognoscivel. Negar importancia a verdade como finalidade ideal do procedimento

probatério, a despeito das dificuldades relacionadas ao seu conhecimento absoluto, desserve a
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estruturagdo de um processo justo, fomentando, em vez disso, uma concepc¢do adversarial
(competitiva, ndo cooperativa) do processo. Verdade e justica podem ser inatingiveis na
prética, mas séo relevantes como norte das escolhas cognitivas.

A cognigdo do processo deve ser desenvolvida num ambiente cooperativo e de dialogo
entre as partes e o juiz, este também submetido ao principio do contraditorio e comprometido
com a busca do ideal da verdade. A feicdo argumentativa e cooperativa do processo repercute
na racionalidade que preside a deciséo, sempre enriquecida pelo debate judicial, o qual amplia
0 quadro de analise, constrange a comparacao de argumentos, desfaz opinides pré-concebidas
e favorece a formacdo de uma decisdo mais aberta e ponderada. A iniciativa probatéria do
magistrado, por outro lado, apresenta-se como prerrogativa ldgica, por permitir a formagao de
convencimento seguro sobre a existéncia ou ndo dos fatos debatidos no processo. O juiz ativo
na investigacdo dos fatos ndo tem comprometida sua imparcialidade. Pelo contrério, o juiz
verdadeiramente imparcial é aquele que busca de modo objetivo a verdade dos fatos, fazendo
dela o verdadeiro e exclusivo fundamento racional da decisdo.

Acerca da decisdo, enquanto procedimento racional do 6rgdo jurisdicional, que analisa
e valora as provas e as alegacOes das partes a respeito dos fatos e do direito, deverd estar
alicercada numa narrativa veridica, 0 que se admite como realizado quando seus enunciados
encontram nas provas grau de confirmacdo. Esse grau de confirmacdo ndo é aferido em
termos matematicos, sendo antiepistémica qualquer tentativa de atribuir valores
predeterminados as provas. O grau de confirmagéo considera a quantidade e especialmente a
qualidade das provas disponiveis, bem como a natureza do direito material e a possibilidade
da confirmagéo dos fatos por provas, admitindo-se, em situacdes justificadas pela particular
situacdo de direito material, a convicgdo por probabilidade minima e por verossimilhanca.

O processo cognitivo e decisério é complexo e ndo tem formulas preestabelecidas,
razdo pela qual avultam em relevancia o respeito ao contraditorio, especialmente na sua fei¢éo
de direito de influéncia, assim como a ampla, completa e coerente motivacdo da decisdo, a
fim de permitir seu controle.

No formalismo valorativo, o processo ndo € palco de competi¢do, no qual o vencedor
deverd ser necessariamente aquele que trouxer os argumentos mais persuasivos. A justica nao
se contenta com a regularidade do procedimento e respeito as garantias processuais
fundamentais, mas também e especialmente com a prolacdo de decisdes comprometidas com

a verdade.
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