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Capitulo XV

TEORIA GERAL DA PROVA

Sumario: 1. Conceito, sede normativa e campo de estudo. O direito a prova.
2. Objeto; fatos excluidos da produgio de prova. Fatos notorios e maximas
da experiéncia. 3. Verossimilhanga, probabilidade e certeza. 4. Classificagao
das provas. 5. Meios de prova. 6. Onus da prova. Antecipagio da prova. 7.
Valoragio da prova.

1. CONCEITO, SEDE NORMATIVA E CAMPO DE ESTUDO. O DIREITO
A PROVA

O conceito de prova corresponde a finalidade para a qual ela é produzida.
Consiste esta na revelacdo da verdade dos fatos ou, mais precisamente, na cer-
teza que se busca em torno dos fatos relevantes do processo, no que concerne a
sua efetiva ocorréncia, @ maneira como sucederam, as particularidades que os
cercam, aos resultados que acarretaram.

E classica a defini¢do de MITTERMAIER, que JOAO MONTEIRO repro-
duz: “Prova é a soma dos meios produtores da certeza.”

Entre n6s, PAULA BAPTISTA expressou a mesma ideia, de modo mais
explicito: “Prova é tudo que nos pode convencer da certeza de algum fato, cir-
cunstdncia ou proposigdo controvertida: as provas, portanto, sio os elementos que
determinam a convicgdo do juiz.>.

As vezes, o direito processual contenta-se com a verossimilhan¢a ou com
a probabilidade, sem desprezar a busca da certeza. Isso pode acontecer em se
tratando de juizos provisdrios, suscetiveis de ensejar decisoes justificadas pela
urgéncia da medida. E o que se verd mais adiante, quando as categorias veros-
similhanga, probabilidade e certeza serdo examinadas e, ainda, a propdsito da
classificacdo dos diferentes tipos de prova. Fundamentalmente, porém, a prova
tem em vista estabelecer a certeza, revelando a verdade plena dos fatos.

355 JOAO MONTEIRO, Teoria do Processo Civil, tomo I. 6* edicdo, atualizada por J. M.
CARVALHO SANTOS. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1956, p. 355, § 122.

356 FRANCISCO DE PAULA BAPTISTA, Compéndio de Theoria e Prdtica do Processo Civil
comparado com o Comercial, terceira edi¢ao. Pernambuco: 1872, p. 124, § 134. O trecho
citado foi transcrito segundo a ortografia atual.
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A prova produz-se no processo e tem como destinatdrio o juiz, cuja con-
vic¢ao se forma com base nas provas produzidas. O campo de estudo da prova
é, por isso, o Direito Processual e a sua sede normativa, por exceléncia, a lei
processual.

LIEBMAN, com base nas mesmas considerac¢des — resumidas na parémia
iudici fit probatio —, qualificava as normas que regulam a prova como normas
instrumentais-processuais, ressalvando aquelas cuja disciplina compete ao Direito
Civil, por sua natureza substancial, de que sdo exemplos as normas que regulam
a forma dos contratos e dos testamentos, “porque prescrevem requisitos de forma
(exemplo, forma escrita) para a validez de um ato (ad solemnitatem)”.””” Por isso, o
Mestre de Milao preconizava tratamento unitario para o tema prova, tratamento
esse que o legislador, assim na Italia, como no Brasil, ndo tem observado. As
normas sobre prova costumam encontrar-se dispersas, aparecendo tanto nos
cédigos de processo quanto no Cédigo Civil. E o que acontece no Brasil, cujo
Codigo Civil contém amplas disposi¢des sobre provas, (arts. 212/232), quase
sempre coincidentes, é certo, com as que figuram no Cédigo de Processo Civil.

Cumpre a Teoria Geral do Processo esbogar a doutrina das provas. Se é
preciso conferir tratamento unitario as disposi¢cdes sobre provas, é mister, antes
de tudo, adotar parametros comuns a esse respeito, no campo do processo.*®.

MICHELE TARUFFO observa que as diferencas existentes, nesse campo,
entre o processo civil e o processo penal sdo secundarias. Tanto assim, ‘gue ao
tratar da teoria da prova os processos civis e penais usam substancialmente os
mesmos conceitos e a mesma linguagem.” Lembra o processualista italiano que,
nos Estados Unidos existe um sé direito das provas, comum aos ambitos civil e
penal, que se ensina e se estuda em manuais especificos, como matéria autbnoma
e comum a todos os tipos de processo.” Dai a sua conclusdo de que “uma teoria
geral da prova pode ser concebida como um leitmotiv: as especificas requlamen-
tagoes juridicas da prova, inclusive nos casos mais relevantes, ndo sdo mais que
variagoes parciais sobre o mesmo tema.”*

Na doutrina brasileira, em livro de 1924, MANOEL AURELIANO DE
GUSMAO ja se referia ao Direito Probatério, frisando que este ramo do Direito

357 ENRICO TULLIO LIEBMAN, Manual de Derecho Procesal Civil, tradugdo de SANTIAGO
SENTIS MELENDO. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1980, pp. 277 e
segs., n° 166.

358 “Existe, pues, una unidad general de la institucion de la prueba judicial” - atirma HERNANDO
DEVIS ECHANDIA (Compendio de la Prueba Judicial, anotado y concordado por ADOLFO
ALVARADO VELLOSO. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, s/d, p. 16, n°® 4).

359 MICHELE TARUFFO, La Prueba de los Hechos, tradugdo para o espanhol da 4* edigdo
italiana por JORDI FERRER BELTRAN. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 527, entrevista
complementar concedida ao tradutor.
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Processual ‘abrange o estudo da prova, quer no civel, quer no crime, tanto em
juizo contencioso, como em juizo gracioso, voluntdrio ou administrativo, e ndo
s0 quanto a sua esséncia ou substancia, as suas modalidades e condigées de ad-
missibilidade, sua eficdcia, valor e efeitos, mas também quanto ao modo, forma,
rito ou processo de sua produgdo.”®

Importante destacar que a existéncia, no processo, de um espago e de um
tempo para a producdo da prova — a chamada dilagdo probatéria - é um dos
pressupostos do principio do devido processo legal. Ha, pois, um direito a prova,
que constitui “manifestagdo essencial da garantia constitucional da agdo e da
defesa, porque “agir e defender-se provando” é uma condigdo necessdria para a
atuagdo dessas garantias.” E o que observa EDUARDO CAMBI, citando MI-
CHELE TARUFFO, para, em seguida, advertir: “a restri¢cdo excessiva do poder
de alegar os fatos relevantes e o direito de provd-los, em juizo, tornam sem efeito
a expressdo dindmica dessas garantias processuais.”*®!

2. OBJETO; FATOS EXCLUIDOS DA PRODUCAO DE PROVA. FATOS
NOTORIOS E MAXIMAS DA EXPERIENCIA

Objeto da prova sdo os fatos relevantes e controvertidos do processo.
Excluem-se, portanto, da atividade probatéria:

a) os fatos impertinentes ou que nenhuma relagdo tenham com a lide ou
com a providéncia de jurisdigdo voluntaria que se cuida de adotar;

b) os fatos incontroversos, tidos como tais em razao de ja haverem sido
admitidos no processo;

C) os fatos notérios, como tais considerados os que se presumem do conhe-
cimento geral, em virtude de sua facil percepcao e da sua intensa divulgagao ou
porque se acham incorporados a cultura do homem comum;

d) os fatos suscetiveis de ser conhecidos com base na experiéncia comum
da vida ou que se mostrem evidentes por si mesmos**.

Merecem consideragdo especial, entre os fatos excluidos da prova, os fatos
notérios e aqueles que resultam da experiéncia comum de vida.

Fato notorio, na expressio de LOPES DA COSTA, ‘¢ o fato geralmente co-
nhecido, dentro de um determinado circulo de vida”, podendo o “raio desse circulo”

360 Processo Civil e Comercial, volume II — Prova. Sao Paulo: Livraria Académica Saraiva & C.,
1924, p. 11.

361 Direito Constitucional a Prova no Processo Civil. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001, pp. 112/113 n° 3.2. - (Colegdo temas atuais de direito processual civil, volume 3).

362 V., aesserespeito, EDUARDO COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3* edigao.
Buenos Aires, 1972, p. 228, n° 148.
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ser maior ou menor, abrangendo desde o mundo todo ou todo um pais, até uma
determinada comunidade ou, mesmo, um segmento dela. Ha fatos notorios
incorporados a cultura do homem comum, como as grandes datas nacionais.
Ha fatos notorios permanentes e transitorios. Ha fatos notorios relacionados a
vida de um lugar ou mesmo ao ambito forense.

O fato notorio passa a interessar a Justica quando apresenta alguma ligacao
com os fatos da causa. Um episddio no dia a dia de certa metropole que cause
grave transtorno ao transito e, em consequéncia, impeca o advogado de chegar
ao Férum onde deva participar de audiéncia, sera um fato notdrio de repercussao
na esfera judicial, podendo servir de justa causa para que o advogado requeira,
se for o caso, a realizacdo de nova audiéncia.

A aferi¢do da notoriedade do fato incumbe ao juiz, independendo de prova.

Em geral, o fato notério é alegado com referéncia a fatos simples, que
cercam os fatos constitutivos, extintivos ou impeditivos do direito invocado em
juizo. O juiz ndo decide, por isso, com base, exclusivamente, em certo fato tido
como notodrio. O fato notdrio, quase sempre, influi sobre a prova, sem dispensar
inteiramente sua produgcao.

No processo penal, dominado pelo principio da verdade material, é es-
cassa a importancia do fato notorio e reduzida a possibilidade de invoca-lo.
Pode-se admitir que tal ocorra com relagao, por exemplo, a alegacao de que a
testemunha arrolada por uma das partes, por seus costumes, é “indigna de {&”
(Cdd. de Processo Penal, art. 214), hipétese excepcional, cuja ocorréncia, no
entanto, nio esta afastada.

As mdximas ou regras da experiéncia sao “juizos formados na observagio
do que comumente acontece”.’* Distinguem-se dos fatos notoérios porque o
conhecimento destes resulta da informagao ou do simples conhecimento, en-
quanto aquelas implicam sempre um ato de reflexdo, por meio do qual se forma
anogao do fato. O juiz, ao presidir a instru¢do da causa ou proferir a sentenca,
vale-se, ndo raro, de sua cultura e de elementos de informacao acessiveis as
pessoas, em geral. Afinal, ele ¢ um homem inserido no meio social. Por isso,
certas valoragdes proprias da experiéncia comum sdo, por ele, realizadas, fre-
quentemente, no curso dos processos. Ao inquirir a testemunha, no processo de
uma agido de reparacio de danos resultante de acidente de veiculos, ouvindo do
depoente que o réu trafegava, em via urbana, a uma velocidade horaria de 120
quilémetros, mais ou menos, logo percebera que se tratava de uma velocidade
incompativel com o local. Se a autora, na agdo de reparagdo de danos, alega
que o incéndio que destruiu sua casa decorreu de defeito na valvula do botijao

363 Cf. MOACYR AMARAL SANTOS, Prova Judicidria no Civel e Comercial, vol. 1. 5 edicdo.
Séo Paulo: Saraiva, 1983, p. 177, n° 102.
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de gas por ela adquirido da empresa ré, mas, a0 mesmo tempo, revela que o
fogo surgiu quando acendeu um fogareiro préximo ao referido botijao, o juiz
imediatamente perceberd que o fendmeno foi consequéncia da combustdo que
se formou, uma vez que manda a elementar prudéncia que junto a botijao que
deixa escapar gas nao se acenda fogo. Essas ilagcoes o juiz as extraird associando
os fatos observados, com base na sua experiéncia de homem comum - isto é,
invocando as chamadas regras de experiéncia ou maximas de experiéncia. Do
mesmo modo, sdo uteis ao juiz, na valoragdo da prova, os conhecimentos técni-
cos que possuir, como, por exemplo, os que decorram dos subsidios fornecidos
pela Medicina Legal ou pela Psicologia. Correspondem tais subsidios as regras
da experiéncia técnica, que compdem a cultura basica do bacharel em Direito.

A existéncia de fato notério ou o emprego de maximas da experiéncia
permitem ao juiz decidir com base na convic¢ao que deles resulta, embora os
elementos de um e de outro representem fatos ocorridos fora dos autos. Em
principio, vigora a regra quod non est in actis non est in mundo (0 que nao
esta nos autos nao esta no mundo, isto ¢, ndo existe para o juiz). Dela decorre
outro canone do direito probatério: iudex secundum probata decidire debet (o
juiz devera decidir segundo o que for provado). Em geral, o juiz ndo pode, por
isso, invocar o seu conhecimento pessoal, ao decidir. Se ele presenciou os fatos
ou deles tem conhecimento, por ciéncia propria, deverd dar-se por impedido
e depor como testemunha. Se possuir formagdo especializada na area de co-
nhecimento de que se requerem subsidios, no processo, nem por isso podera
valer-se de sua outra habilitagdo (a de médico, por exemplo) para dispensar a
produgdo da prova pericial, quando ela for essencial, como sucede no exame do
interditando, no procedimento de interdi¢cdo**. Os fatos notdrios e as maximas
da experiéncia, assim como os fatos tidos como evidentes, diao ao magistrado
a possibilidade excepcional de decidir invocando o conhecimento privado,
dentro de certos limites.

3. VEROSSIMILHANCA, PROBABILIDADE E CERTEZA

A prova destina-se a revelagao da verdade e esta pressupde a certeza da
convic¢do que em torno dela se forma.

Como ja foi dito, entretanto, o direito probatorio, as vezes, tem de contentar-
-se com juizos proximos da certeza, para que nao se frustre ou nao se alongue
além do razoavel a tutela das pretensdes. Exemplo disso é o que ocorre nas
tutelas de urgéncia, previstas nos arts. 300 a 311 do Céd. de Processo Civil, as
quais se baseiam num juizo de probabilidade da alegagdo.

364 Segundo o disposto noart. 375 do Céd. de Processo Civil, 0o emprego das regras da experiéncia
vai até o ponto em que os conhecimentos técnicos, pela sua complexidade, exijam a produgio
de prova pericial.
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Os juizos préximos da verdade exprimem-se nos conceitos de verossimi-
lhanga e probabilidade.

A verossimilhanga é uma categoria logica a respeito da qual variam os
conceitos.

CALAMANDRETI a concebia como uma aparéncia da verdade ou como
forma de sub-rogac¢do da verdade que o juiz ver-se-ia na contingéncia de utilizar,
na impossibilidade de alcangar a verdade plena. Demonstrando certo ceticismo,
chegava a dizer que ‘0 que enxergamos so é o que nos parece que enxergarmos.
Ndo verdade, sendo verossimilitude: é dizer, aparéncia (que pode ser também
ilusdo) de verdade.* Para o processualista italiano, alids, a verossimilhang¢a ou
verossimilitude ndo seria um recurso excepcional a que o juiz recorresse apenas
nos juizos provisorios ou nas tutelas de urgéncia, mas o meio tnico de decidir,
ja que a certeza juridica é sempre relativa e a certeza psicologica impossivel de
alcangar. Por isso, concluia CALAMANDREI: “toda sentenga, mesmo que o juiz
tenha a subjetiva certeza de haver conseguido a verdade, é na realidade um juizo
de verossimilitude.>%

MICHELE TARUFFO critica, acidamente, essa concep¢do de CALA-
MANDRE]I, dizendo mesmo que “na doutrina italiana a andlise do conceito de
verossimilhanga se funda sobre um equivoco introduzido por CALAMANDREI e
que ndo foi eliminado nem sequer pela doutrina mais recente.”? Prefere enten-
der que ‘a verossimilhanga indica um grau de capacidade representativa de uma
descrigdo a respeito da realidade.% Mas, TARUFFO, no fundo, despreza tanto o
conceito de verossimilhanga quanto o de probabilidade, por nao lhe parecerem
logicamente aceitaveis, sugerindo que, em vez deles, o intérprete se valha do que
a doutrina americana qualifica de “evidence and inference para designar especi-
ficamente qualquer tipo de problema consistente em delimitar a aceitabilidade de
hipdteses sobre a base dos respectivos elementos de confirmagdo.”

A verdade ¢ que a doutrina ndo parece haver avangado nesse tema além
da cléssica distingao de MALATESTA, que data do final do século XIX.

O autor de A Ldgica das Provas em Matéria Criminal, ao considerar os
estados de espirito em face da verdade, atém-se, basicamente, a certeza — que
¢ o estado de espirito que alcancou a verdade - e a probabilidade - que é o
estado de espirito que proximo dela se encontra. O verossimil, na concepgdo
de MALATESTA, representa apenas um estadio da probabilidade - a probabi-

365 PIERO CALAMANDREI, Direito Processual Civil, vol. 3, traducdo de LUIZ ABEZIA e
DRINA FERNANDEZ BARBERY. Campinas: Bookseller, 1999, p. 271, n° 1.

366 Ob.e vol. cits., p. 297, n° 17.

367 Ob.cit., p. 183, n° 2, La verosimilitud.
368 Ob.cit., p. 185, n° 2.

369 Ob.cit., p. 239, n° 4.3.
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lidade minima, acima da qual se acham o provavel (probabilidade média) e o
probabilissimo (probabilidade maxima).?”

Para mostrar a distingdo que se pode estabelecer entre probabilidade e
certeza, MALATESTA formula uma imagem sugestiva: se colocarmos, numa
urna, noventa e oito esferas pretas e duas brancas, ao retirarmos, em seguida,
uma das bolas, teremos noventa e oito motivos para crer que ela seja preta e
dois para achar que seja branca - o que significa dizer que havera uma grande
probabilidade de que, assim procedendo, tenhamos em méo uma esfera de cor
preta. Conclui, por isso, o jurista italiano: a probabilidade é “a percep¢io dos mo-
tivos maiores convergentes a crer, e dos menores divergentes de cret, julgados todos
eles dignos de serem levados em conta, segundo a diversa medida do seu valor”"!

A questdo que ora se examina prende-se a outra de que se tratard a seguir:
a natureza da prova. A probabilidade contenta-se com a prova suficiente ou
bastante; a certeza resulta da prova plena ou inequivoca.

4. CLASSIFICACAO DAS PROVAS

As provas podem ser assim classificadas, conforme os diferentes aspectos
como se apresentam:

a) quanto ao objeto: diretas ou indiretas;

b) quanto a fonte: pessoais ou reais;

¢) quanto aos seus efeitos: plenas ou suficientes;

d) quanto a forma: declarativa, documental e material®’;
e) quanto a formagdo: originais ou emprestadas.

A prova direta “é aquela que tem por objeto imediato o fato que se quer pro-
var, ou que consiste neste mesmo fato”.””> Também chamada de prova histérica,

370 Em dissertacdo de mestrado, DAISSON FLACH procura estabelecer a distin¢ao entre
verossimilhanca e probabilidade. “A verossimilhanga aparece usualmente vinculada a juizos
de cognigdo sumdria, indicando certo grau de aproximagdo a verdade ou referida a certo estado
subjetivo de certeza.” Por outro lado, “A probabilidade estd relacionada a existéncia de elementos
que justifiquem racionalmente a crenga (certeza, como refere o autor [MICHELE TARUFFO],
ciente de sua varidvel graduagio) na veracidade da asser¢do” O autor da dissertagdo ndo cita
MALATESTA, mas alude a outros autores, mostrando a variagdo de conceitos em torno
das duas categorias 16gicas. (A Verossimilhanga no Processo Civil e sua aplicagao prdtica.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp.67/69 e 66/73, passim. — Colegdo temas atuais de
direito processual civil, volume 15)

371 NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, A Légica das Provas em Matéria Criminal,
tradugdo de J. ALVES DE SA. Lisboa: A. M. TEIXEIRA & Cta., 1911, pp. 76/78, passim.

372 Esta classificagdo corresponde, em linhas gerais (com um ou outro adminiculo), & que é
apresentada por MOACYR AMARAL SANTOS, in ob. e vol. cits., p. 48, n° 28 e p. 68, n° 48.

373 MANOEL AURELIANO DE GUSMAQO, ob. e vol. cits., p. 34.
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tem carater representativo, na medida em que possibilita ao juiz contato direto
com o fato, seja pela sua observagdo reduzida a termo nos autos (o que ocorre
na inspegdo judicial), seja pela revelacao da sua ocorréncia por intermédio de
outrem (o que se da na prova testemunhal, quando se trata de testemunha de
vista), seja pela confissao do proprio fato imputado (o que se verifica na confis-
sdo judicial ou extrajudicial). MANOEL AURELIANO DE GUSMAO aponta,
ainda, como exemplos de prova direta a escritura publica - “prova direta do
contrato por ela expresso” — e a prisao em flagrante delito - “prova direta do fato
criminoso e de sua autoria”** O documento que expresse os fatos principais
da causa serd sempre prova direta (assim, o ato de exonerag¢do do funcionario
publico por este impugnado, na agao em que postule reintegragdo no cargo).

CARNELUTTI salientava a superioridade da prova direta sobre a indireta,
a partir desta premissa: ‘a prova é tanto mais segura quanto mais proximo dos
sentidos do juiz se acha o fato a provar”>”

O consagrado processualista reconhecia, porém que a utilizagdo da prova
direta “tem limites manifestos de possibilidade e conveniéncia”.*”® Dai a razdo de
recorrer-se, nao raro, a prova indireta, que, conforme a natureza do fato, serd o
unico meio adequado a revelagdo da verdade.

A prova indireta “é aquela que resulta de algum fato de tal maneira rela-
cionado com o fato principal, que da existéncia daquele fato chega-se a certeza
do fato principal”.’’” Também chamada de prova critica, tem carater indutivo,
exigindo do juiz a realizagdo de um raciocinio no sentido de correlacionar os
fatos, extraindo deles uma inferéncia logica (como sucede com o depoimento da
testemunha que, sem ter presenciado o acidente de veiculos, descreve o estado
em que estes ficaram) ou, entdo, uma reconstrucio dos fatos (como se verifica
na reconstituigdo do crime ou em certas pericias). Ha provas que se caracterizam
como indiretas conforme o seu teor (como no exemplo, acima, da testemunha) e
hé provas por natureza indiretas (como é o caso dos indicios e das presungoes).

Do ponto de vista da fonte de que emana, a prova sera real ou pessoal’”.
“Prova pessoal de um fato consiste na revelagdo consciente, feita por uma pessoa,

374 Ob. e vol. cits., p. 34.

375 La Prueba Civil, traducdo de NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. 2¢ edigdo. Buenos
Aires: Ediciones DEPALMA, 1982, p. 55, n° 12.

376 Ob. cit., ibidem.

377 Cf. MANOEL AURELIANO DE GUSMAQ, ob. e vol. cits., p. 34.

378 LOPES DA COSTA estabelece distingdo entre fontes de prova e meios de prova, observando
que, no caso da pericia, a matéria de que esta se ocupa é que ¢ a fonte real, propriamente, mas
a pericia, em si, tem carater pessoal, porque elaborada pelo perito. Citando MATTIROLO,
acrescenta: ‘A pericia é o testemunho de uma ou mais pessoas competentes...” (ob. e vol. cits.,
p. 112, n° 101).
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das impressoes mnemonicas que o fato imprimiu no seu espirito. Prova real de um
fato consiste na atestagdo inconsciente, feita por uma coisa, das modalidades que
o fato probando lhe imprimiu”.*”® A prova testemunhal e o depoimento pessoal
da parte sdo provas eminentemente pessoais. O documento que contém uma
declaragao, igualmente. J4 as provas reais tanto podem expressar-se em coisas
ou fatos (o bem danificado, os vestigios de antigas divisas entre dois iméveis
que se pretendem aviventar, na demarca¢ao) quanto em expressdes ou sinais
identificados em alguém (o ferimento, a expressao facial, o terror, o desespe-
ro). A prova real quando se mostra mais complexa, exigindo apuragio técnica,
realiza-se por meio de pericia. A prova pericial tem como protagonista pessoa
habilitada na drea de conhecimento técnico ou cientifico cujos subsidios se re-
querem para a elucidagdo do fato — o perito. O trabalho deste consubstancia-se
no laudo pericial, que é juntado aos autos, podendo ser complementado por
esclarecimentos prestados pelo perito em audiéncia.

Tendo em vista os seus efeitos, as provas dizem-se plenas ou suficientes.
“Prova plena é a que se verifica quando os meios pelos quais se manifesta sdo de
natureza tal que determinam a certeza do fato controvertido”.** A prova plena
¢é também qualificada de prova inequivoca. Em contraposicio, fala-se em prova
suficiente. Prova suficiente (também referida como semiplena) é a que, embora
fazendo alguma fé, nao é bastante para levar o juiz a decisio da causa, sem algum
outro adminiculo.’® Serve de fundamento, apenas, a juizos de natureza provisoria,
que se contentam com a probabilidade ou com a verossimilhanga, sem exigirem
a certeza. E o que sucede no deferimento de manutengdo ou reintegracio de
posse, inaudita altera parte (sem ouvir a parte contraria) ou mediante justifi-
cagdo, assim como nas liminares, em geral, e na tutela de urgéncia.

Sob o aspecto da forma, a prova pode ser declarativa, documental e material.
A prova testemunhal é, por natureza, declarativa, consistindo no depoimento de
pessoas que tenham conhecimento direto ou indireto do fato e estejam aptas a
testemunha-los em juizo, prestando compromisso de dizer a verdade. A aptidao
da testemunha afere-se pelos requisitos de capacidade, idoneidade e isen¢do
que a norma processual exige para que o seu depoimento possa ser colhido.
Sem o atendimento desses requisitos, a testemunha nao sera ouvida, salvo se
0 juiz entender que o depoimento se mostra “necessario” (Cod. de Processo
Civil, art. 447, § 4°), por se tratar de fatos que s6 ela conhega (Cdd. Civil, art.
228, § 1°.), caso em que o tomard independentemente de compromisso. Esta

379 MOACYR AMARAL SANTOS, ob. e vol. cits., p. 49, n° 29.

380 JOSE MARIANO CARNEIRO LEAO, Diciondrio Juridico. Rio de Janeiro: Coelho Branco
Fe Editor, 1934, verbete Prova Plena.

381 JOSE MARIANO CARNEIRO LEAO, Diciondrio, cit., verbete Prova semiplena.
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mesma solugdo sera adotada quando a parte contraria contraditar a testemu-
nha, arguindo-lhe a incapacidade, o impedimento ou a suspeigdo (Cod. de
Processo Civil, art. 457, § 2°.). No processo penal, vigora sistema diverso: em
principio, “toda pessoa poderd depor no processo penal, incluindo-se os menores,
criangas e até incapazes”, o que se explica em virtude do “grau de certeza que
se quer obter nesse tipo de processo”.’*> Admite-se, todavia, a dispensa do dever
de depor em relagdo a parentes ou ao conjuge do acusado (C6d. de Processo
Penal, art. 206). Quando a testemunha depde sem prestar compromisso, ela
¢ considerada mero informante.

O depoimento pessoal das partes — outra prova declarativa — guarda se-
melhanca com a prova testemunhal, por se tratar de prova oral, colhida em
audiéncia e reduzida a termo - que corresponde a assentada®®. O juiz pode
determinar, em qualquer estado do processo, o comparecimento das partes,
a fim de interroga-las, assim como pode o depoimento de uma das partes ser
requerido pela outra, sob pena de confesso, isto ¢, podendo os fatos contra ela
alegados, caso ndo compareca, presumirem-se confessados, segundo a avaliacao
do magistrado. No processo penal, o depoimento do acusado tem o carater de
interrogatério, cumprindo duplo papel: é elemento de prova e instrumento de
defesa - ou, como diz EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA, ‘¢ mais uma opor-
tunidade de defesa que se abre ao acusado, de modo a permitir que ele apresente
a sua versdo dos fatos, sem se ver, porém, constrangido ou obrigado a fazé-lo***

A prova documental consiste em documentos juntados aos autos pelas partes,
com o fim de instruir a peti¢io inicial ou a defesa ou, mesmo, complementar-lhes
ainstrucéo, no curso do processo e, ainda, fazer prova contraria em rela¢do a fatos
alegados pela parte adversa ou invocados pelo juiz. Como documento se considera
qualquer ato grafico - escrito, desenho, sinais — ou registro de outra natureza —
fotografia, fita de dudio ou audiovisual -, capaz de representar determinado fato
ou ocorréncia, pouco importando a natureza do veiculo ou instrumento em que
se expresse. Assim, sdo documentos o escrito consignado em folha de papel, a tela
ou a ceramica contendo uma figura, a foto e o seu negativo, a fita gravada ou o
video, a reproducdo de mensagens recebidas por via eletronica, os textos acessados
na internet, etc. Quando o documento, pela sua natureza ou dimenséo, nao pode
ser junto aos autos, lavra-se um auto descritivo, que ¢ levado para os autos do
processo, enquanto o documento, propriamente, permanece na secretaria do juizo

382 EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA, Curso de Processo Penal. 152 edi¢do. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 417, n° 9.2.3.1.

383 O termo assentada vem das Ordenagdes: “era o ato de assentar-se o escrivdo, a fim de tomar o
depoimento das testemunhas” (ELIEZER ROSA, Diciondrio de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Editora de Direito, 1957, verbete assentada).

384 Ob.cit., p. 383, n°9.2.1.
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ou no local determinado pelo juiz. A prova documental pode ser pré-constituida
ou casual. Prova pré-constituida é a que corresponde a substéncia do ato (como a
escritura publica, o ato administrativo de nomeagao ou exonera¢io) ou a que foi
elaborada para consubstanciar uma declara¢io (como a ata notarial) ou mesmo
para a comprovagao adrede de um fato (como a fotografia de um dano ocorrido).
Prova casual é a que se forma sem a finalidade especifica de servir de elemento
probatorio, como uma carta, um despacho proferido em processo administrativo,
um or¢amento para execuc¢do de servigos.

A prova material exprime, em geral, a esséncia do fato causador de dano
ou crime. MANOEL AURELIANO DE GUSMAO assim a concebia: “Prova
material - é toda a materialidade, ou todo o fendmeno fisico, de cardter transitério
ou permanente, que, apresentando-se a percepgdo direta do juiz, serve-lhe para
produzir em seu espirito a certeza do fato probando.” E exemplificava: “constituem
prova material: o corpo de delito, os exames e vistorias, os instrumentos do cri-
me, as palavras ou frases injuriosas, orais ou escritas, consideradas, em si, como
representativas da concretizagdo material do crime de injuria, etc.”

Finalmente, quanto a sua formagao, as provas consideram-se originais ou
emprestadas.

Provas originais sao aquelas colhidas ou produzidas no processo a que se
destinam. Provas emprestadas sio aquelas trasladadas, mediante fotocopia ou
certiddo, dos autos do processo em que foram colhidas ou produzidas para os
autos de outro processo, em que serdo novamente aproveitadas. A validade da
prova emprestada, como ensina MOACYR AMARAL SANTOS, esta condicio-
nada a trés requisitos:

‘a) que tenha sido colhida em processo entre as mesmas partes;

b) que tenham sido, na produgéo da prova, no processo antecedente, obser-
vadas as formalidades estabelecidas pela lei;

¢) que o fato probando seja idéntico.”**

O Cddigo de Processo Civil dispde sobre a prova emprestada no art. 372:

O juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditério.

A disposigao do Codigo é genérica e parcimoniosa, deixando a doutrina
a tarefa de estabelecer os requisitos de admissibilidade da prova emprestada.

385 Ob. e vol. cits., p. 359, n° 215.
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Estes ndo podem prescindir da observancia do contraditério, pelo que é de
entender-se que subsiste, valida, a orientagio da AMARAL SANTOS.

O Férum Permanente de Processualistas Civis assentou, a esse respeito,
o seguinte enunciado:

Enunciado n° 52: Para a utilizacdo da prova emprestada, faz-se necessaria
a observancia do contraditério no processo de origem, assim como no
processo de destino, considerando-se que, neste tltimo, a prova mantenha
a sua natureza origindria.*¢

5. MEIOS DE PROVA

O estudo dos meios de prova deve ser feito, a luz das normas pertinentes,
em cada disciplina de direito processual, uma vez que apresenta especificidades
que ndo comportam abordagem uniforme. A teoria geral das provas cumpre,
contudo, tragar algumas coordenadas sobre a admissibilidade dos diferentes
meios de prova.

A primeira observagao a ser feita é a de que a relagdo dos meios de prova
admitidos em juizo, tal como aparece nos diferentes codigos que se ocupam da
matéria, nao é concebida em numerus clausus (isto é, nao é taxativa), mas em
numerus apertus (sendo, portanto, exemplificativa). O Cddigo Civil, ao arrolar
os meios pelos quais o fato juridico pode ser provado, d4 impressdo contraria
ao que se afirma, porquanto o seu art. 212 enuncia cinco meios de prova (con-
fissdo, documento, testemunha, presun¢ao e pericia), sem ressalva de outros
admissiveis. Mas os codigos de processo dao tratamento mais adequado ao tema.

O Cédigo de Processo Civil faz anteceder as disposi¢des reguladoras dos
diferentes meios de prova de preceito genérico, assim concebido:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgdo do juiz.

Significa isso dizer que como provas podem ser admitidos todos os meios e
processos reveladores da verdade, desde que obtidos de forma consentanea com
o ordenamento juridico e com os principios éticos que regem a conduta humana.

O Cédigo de Processo Penal nao contém dispositivo semelhante, mas, ao
disciplinar os meios de prova, ndo o faz de maneira exaustiva.

386 Cf. DIERLE NUNES - NATANAEL LUD SANTOS E SILVA, CPC Referenciado — Lei 13.105
/2015. Floriandpolis: Empério do Direito - CRON Advocacia, 2015, p. 123.
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O Cédigo de Processo Penal Militar segue o estilo do Cédigo de Processo
Civil, dispondo, no art. 295:

E admissivel, nos termos deste Cédigo, qualquer espécie de prova, desde que
néo atente contra a moral, a saide ou a seguranca individual ou coletiva, ou
contra a hierarquia ou a disciplina militares.

Ha, assim, como ensinava CARNELUTTI, provas nominadas e provas
inominadas, “uma vez que na lei ndo se esgotam todos os meios de provas”.**’

Provas nominadas sao aquelas que a lei define, regulando-lhes, em geral, a
produgao. Provas inominadas sao as que embora ndo definidas, previamente, em
lei, resultam de meios reveladores da verdade que a ciéncia ou a técnica pdem
a disposi¢do do homem. Veja-se, a esse respeito, o sugestivo exemplo da prova
de paternidade por meio do exame de DNA.

Os limites impostos a producido da prova nio decorrem de suposto rol
estabelecido em lei, mas dos principios que presidem a admissibilidade das
provas, em geral. O primeiro destes, como ja foi visto, no capitulo préprio, esta
perfilhado pela Constituigdo (art. 5°, LVI) e se expressa nessa férmula peremp-
toria: “Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, dispondo sobre a
prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro, diz que os tribunais brasileiros
nao admitirdo “provas que a lei brasileira desconhega” (art. 13). A interpretagao
sistematica desse dispositivo, em cotejo com a norma do art. 17 da mesma Lei,
claramente indica que néo terdo eficacia no Brasil atos probatdrios que ‘ofen-
derem a soberania nacional, a ordem puiblica e os bons costumes”.

A ordem publica de um Estado soberano compde-se de certos “principios
cuja manutengdo se considera indispensdvel a organizagio da vida social, segundo
os preceitos de direito”.?*® Esses principios sdo traduzidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia dos tribunais, estabelecendo-se, desse modo, a conformidade
entre a praxe e o direito. Assim, por se considerarem contrarias & ordem pu-
blica nacional, ndo se admitem, no Brasil, provas como as obtidas por meio
do detector de mentiras ou da narcoanalise (o chamado soro da verdade, ‘Gue
consiste em injetar, por via endovenosa, um preparado barbitiirico, que tem como
resultado subtrair o individuo a vigildncia dos seus poderes inibitérios”).*** Os

387 JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, vol. II. Rio - Sao
Paulo: Forense, 1961, p. 275, n° 443.

388 VICENTE RAO, O Direito e a Vida dos Direitos, vol. 1. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 182, n° 148. O trecho transcrito corresponde a citagio de CLOVIS BEVILAQUA.

389 V., aesse respeito, nosso Direito Processual Constitucional. 5* edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
2010, pp. 55/58, n° 9.
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principios consagrados pela nossa tradi¢ao juridica opdem-se a esses meios de
prova, por considera-los ofensivos a dignidade humana e invasivos em relagao
a intimidade individual.

Prova nominada que, na legislagdo vigente, apenas o Codigo de Processo
Penal prevé expressamente é a prova dos indicios.

O Coédigo de Processo Penal adota, no art. 239, defini¢do que serve também
na orbita civil: “Considera-se indicio a circunstdncia conhecida e provada, que,
tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra
ou outras circunstancias.”

LOPES DA COSTA fornece conceito que ajuda a compreender melhor o
carater do indicio: “O indicio é a relagdo de coexisténcia ou de sucessio verificada
entre dois fatos, pela experiéncia comum ou cientifica: entre o fato indiciante, cuja
existéncia se conseguiu provar, e o fato indiciado, de cuja realidade se procura o
convencimento.”*.

O indicio correlaciona-se, intimamente, com as presungdes, a tal ponto de
muitos entenderem que os dois meios de prova se confundem. As presungoes
assim consideradas sdo as presungoes hominis (presungdes do homem), também
conhecidas como presungoes judiciais e que se distinguem das presungées juris
(presuncoes de direito ou presungdes legais).

“A presungdo - de acordo com ECHANDIA - é um juizo ldgico do legisla-
dor ou do juiz (segundo seja presungdo legal ou judicial), em virtude do qual se
considera como certo ou provavel um fato (no segundo caso, quando é presungdo
judicial ou do homem) com fundamento nas mdximas gerais da experiéncia, que
lhe indicam qual é o modo normal como se sucedem as coisas e os fatos.*' Estabe-
lecendo correlagio entre os indicios e a presun¢ao, o mesmo tratadista observa
que os indicios atuam como base ou suposto das presunc¢des judiciais e que estas
permitem desenvolver a valoragdo daqueles, uma vez que “sdo conhecimentos
l6gicos baseados na experiéncia comum ou em conhecimentos especializados, que
guiam o critério do julgador ao apreciar o valor probatério daqueles.”

Os indicios e as presungdes sdo imprescindiveis quando se cuida de aferir
o comportamento processual ou extraprocessual das partes. Revela-se este de
grande importancia no que se refere a prova das intengdes, a qual se faz in-
dispensavel nas hipoteses em que é preciso provar, por exemplo, a sinceridade
do pedido de retomada do imdvel pelo locador, a boa-fé da parte em relagido

390 Ob. e vol. cits., p. 111, n° 100.
391 Ob. cit., tomo II, p. 304, n° 310.
392 Ob. e tomo supra cits., p. 270, n° 295.
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aos atos contratuais, a mudanga da sede da empresa para efeitos tributdrios, a
desisténcia do Poder Publico em promover a desapropriagdo.**

Meio de prova cuja admissibilidade s6 se tornou pacifica com o advento
do Cédigo de Processo Civil de 1973 ¢ o da gravagdo pelos sistemas de audio
ou audiovisual. O referido cédigo a admitia, como, de resto, aceitava a titulo
de prova qualquer reprodugio mecdnica, como a fotogrdfica, cinematogrdfica,
fonogrdfica ou de outra espécie, salvo impugnacdo de sua autenticidade, com-
provada mediante exame pericial (art. 383). O Cédigo de Processo Civil de 2015
manteve, na esséncia, essa orientagdo, como se vé do seu art. 422. O Codigo
Civil contém disposi¢do analoga sobre a matéria (art. 225), preferindo falar
em exatiddo da prova, em vez de autenticidade®* e sem referir-se ao exame
pericial a que esse tipo de prova sera submetido, caso aquele contra quem for
produzido o impugne - o que, alids, 0 novo CPC também néo faz, por se tratar
de ressalva despicienda. A prova obtida por esse meio constitui modalidade
especial de documento.

As questdes que se suscitam com relacdo a prova por meio de gravagao
dizem respeito as condi¢des em que ela é produzida ou utilizada. A utiliza¢do
da prova ndo pode violar o direito a privacidade, sob pena de tornar-se ilegi-
tima. Admite-se, assim, a gravagdo de conversa telefonica, feita por um dos
interlocutores, ainda que sem o conhecimento do outro. Mas a divulga¢ao da
fita ou a sua exibi¢do em juizo somente serd admitida “se ndo hd causa legal
especifica de sigilo nem de reserva da conversagio”, conforme decidiu o Supremo
Tribunal Federal no RE n° 402.717-8/PA, relator o Ministro CEZAR PELUSO,
em 02.12.2008%. Nesse tema, os tribunais costumam guiar-se pelo principio
da proporcionalidade, ao decidir sobre a admissibilidade, ou nao, da prova.
Tem aplicagdo também o principio expresso na velha maxima — Nemo auditur
propriam turpitudinem allegans (Ninguém serd ouvido quando alegar a propria
torpeza). Ndo serd razoavel aceitar a impugnacao da prova, por quem incorreu
em conduta ilicita, para escusar-se da responsabilidade dela decorrente, a pre-
texto de que néo sabia que a conversa estava sendo gravada.

A gravagdo feita por terceiro, sem conhecimento dos interlocutores, ca-
racteriza interceptacdo da conversa telefénica, estando vedada pelo preceito
contido no art. 5°, XII, da Constitui¢do. Somente por ordem judicial e para fins
de investigacao criminal ou instrugao processual penal, nos termos da lei (Lei n°

393 Cf., de nossa autoria, A Prova das Intengdes no Processo Civil, in Revista de Processo, vol.
115, pp. 74/85 (maio/junho de 2004).

394 O termo exatiddo tem sentido mais genérico, porém menos preciso. O termo autenticidade
possui acep¢do técnica, indicando a certeza de que o documento provém do seu autor - o
que, no caso da prova por meio de gravacao, é relevante.

395 Apud EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA, ob. cit., p. 348.
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9.296, de 24.07.1996), admitir-se-a semelhante procedimento. A ordem judicial
para esse fim deve observar as necessarias cautelas, partindo do principio de
que as hipdteses que a comportam sdo excepcionais e as exce¢des hio de ser
interpretadas estritamente.

Sem avangar, nesta exposi¢ao, além dos limites da teoria geral, nao se pode
deixar de destacar um novo tipo de prova que emerge da Lei n° 11.419, de 19
de dezembro de 2006: a prova por meio eletrénico. O Codigo de Processo Civil
trata do documento eletronico nos arts. 439 a 441.

6. ONUS DA PROVA. ANTECIPACAO DA PROVA

O conceito de 6nus ja foi enunciado no Capitulo III (Conceitos Fundamen-
tais da Teoria Geral do Processo).

No que se refere a prova, o 6nus que recai sobre cada uma das partes diz
respeito a formagao do convencimento do juiz. Incumbe as partes — seja ao autor,
seja ao réu —, conforme a natureza do fato alegado, produzir provas suscetiveis de
formar a convicgao do julgador. Se nao o fizerem, correrdo o risco de tais fatos
ndo serem considerados ou nao serem tidos como verdadeiros pelo magistrado.

As regras sobre o 6nus da prova inseridas no art. 373 do Cédigo de Processo
Civil decorrem da iniciativa que incumbe a cada uma das partes tomar a esse
respeito. Significa isso dizer que essas regras emanam do principio dispositivo,
que orienta o comportamento das partes no processo civil.

O 6nus da prova implica a producédo desta em condigdes aptas a formar o
convencimento do juiz. Se ha possibilidade de os vestigios deixados pelo acidente
desaparecerem; se os veiculos acidentados vao ser logo reparados e os danos
por eles sofridos precisam ser apurados; se a testemunha ou a parte contraria,
cujo depoimento se revela importante, acha-se gravemente enferma e hd risco
de que, quando da audiéncia de instrugio, ja ndo possa ser ouvida - serd o
caso, entdo, de a parte que tem o 6nus de provar os fatos requerer a produgio
antecipada da prova (Céd. de Processo Civil, arts. 381/383). Alternativa valida
para tais hipéteses sera, conforme o caso, a ata notarial, lavrada nas notas do
tabelido e que pode ser instruida por dados representados por imagem ou som
gravado em arquivos eletrénicos (CPC, art. 384).

Consoante o disposto no art. 373 do Cddigo de Processo Civil, incumbe
ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito; ao réu, a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Considere-se a seguinte hipotese, extraida de caso concreto e que serve
bem para ilustrar a distribuicdo do dnus da prova. Caminhéo de transporte,
trafegando pela periferia da cidade, ao passar por via publica em que se execu-
tava obra de restauracao da rede de agua, afunda, parcialmente, sobre o terreno,
supostamente no ponto em que se abrira, no dia anterior, uma vala, para permitir



