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CAPITULO 11

A Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro
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Fontes materiais, formais e nao formais; 2.3 Fontes imediatas e mediatas - 3. Interpretagdo das
Normas - 4. A Necessaria e cuidadosa distingdo entre Texto, Norma, Interpretacdo e Aplicagao -
5. Integracdo das Normas - 6. Vigéncia das Normas - 7. A Obrigatoriedade das Normas - 8. A
Eficacia das Leis no Tempo - 9. Eficacia das Leis no Espaco: 9.1 A aplicagao da lei estrangeira
e o principio da territorialidade mitigada (moderada); 9.2 O respeito a ordem juridica brasileira
como filtro para a admisséo da legislacdo ou homologacédo da decisdo estrangeira no territério
nacional; 9.3 A aplicacdo da sentenca ou do laudo arbitral estrangeiro e a necessidade de exe-
quatur (homologacéo) do Superior Tribunal de Justica.; 9.4 Prova dos fatos ocorridos no exterior;
9.5 O Direito das Familias e a sua aplicacdo no espaco (Direito Internacional das Familias) - 10.
A lei de introdugdo as normas do direito brasileiro e a seguranca juridica das relagées com a
administracdo publica: 10.1 Proibicdo de decisao baseada em valores juridicos abstratos nas
esferas administrativa, controladora e judicial; 10.2 Indicacdo expressa dos efeitos da invalida-
¢do de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa; 10.3 Interpretacdo das normas
juridicas sobre gestdo publica; 10.4 Decisdes sancionatérias (punitivas) ou de validade e sua
necessaria dosimetria; 10.5 Mudanca de interpretacao ou orientacdo sobre as normas de direito
publico e a modulagao eficacial; 10.6 Respeito a confianca: revisdes relativas a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devem se submeter a norma do tempo de
sua celebracdo; 10.7 Compromisso de ajustamento de conduta para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situacdo contenciosa; 10.8 Possibilidade de imposicdo de compensacao;
10.9 Responsabilidade civil do agente publico; 10.10 Possibilidade de consultas publicas; 10.11
Instrumentos para maximizar a seguranca juridica.

“E é como se entdo, de repente, eu chegasse ao fundo do fim, de
volta ao comego, ao fundo do fim, de volta ao comeco.”

(Luiz Gonzaga Jiinior, De volta ao comeco,
de Luiz Gonzaga Jinior)

“Mas eu sou o amargo da lingua, a mde, o pai e o avé;
0 filho que ainda ndo veio; o inicio, o fim e o meio.
Eu sou o inicio, o fim e o meio.”

(Raul Seixas, Gita,
de Raul Seixas e Paulo Coelho)
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1. NOCOES GERAIS

Originalmente denominada (com pouca técnica normativa) Lei de Introducdo ao
Cédigo Civil - LICC, o Decreto-lei n° 4.657/42 mereceu, mais contemporaneamente,
uma melhor terminologia, Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Submetida a sucessivas e substanciosas ampliacdes, a Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro, agora, conta com 30 dispositivos, ganhando uma nova feicao,
por abordar matérias relativas a edicdo, elaboracdo e aplicacdo das normas juridicas,
além de regras sobre direito internacional privado e, outrossim, uma parametrizacao
para interpretacdo do direito pablico interno.

Ganhou, portanto, uma nova feicao, mais ampla e multifacetada, bem distinta
da que tinha originalmente.

E que, desde as suas priscas origens francesas, a Lei de Introducio tinha como
propésito (inico estabelecer regras e principios para a edi¢ao, interpretagao, integragao
e aplicacdo da norma juridica. Ou seja, historicamente se destinou a regulamentar a
efetiva concretizacdo de uma lei, desde a sua interpretacdo até a aplicacdo. A toda
evidéncia, o seu objeto ultrapassa as latitudes e longitudes do Direito Civil, sendo,
efetivamente, aplicaveis a todos os ramos da ciéncia juridica,’ razdo pela qual se
mostrava impropria a expressao Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

Nesse diapasao, ao contrario do que parecia sugerir a sua antiga nomenclatura
(Lei de Introdugdo ao Codigo Civil), em verdade, a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB ndo dispoe sobre matéria de Direito Civil (relagoes privadas),
tratando de aspectos gerais relativos a aplicabilidade das normas juridicas, como um
todo. Alcanca, pois, toda e qualquer norma juridica, seja de direito privado ou de
direito pablico.

Bem por isso, o advento do Cdédigo Civil de 2002, sem sombra de ddvidas, em
nada afetou a Lei de Introducdo, que continua vigente em sua inteireza, ndo tendo
sofrido revogacdo, exatamente em face da distincdo de seu objeto em relagcdo a Co-
dificacdo Civil:? enquanto a Lei Civil cuida da protecdo juridica da pessoa humana,
a Lei de Introducdo se ocupa das regras juridicas sobre a prdpria lei.

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, alids, representa uma ma-
nifestacdo da tradicdo juridica ocidental, oriunda do Direito francés.

Explicam Tereza Cristina Monteira Mafra, Ménica Silveira Vieira, Monica Aragao M.
Ferreira e Costa e Marcelo de Oliveira Milagres que, na Franca, antes da entrada em

1. Essa aplicacdo universal sofre algumas limitages, como a impossibilidade de aplicacdo de alguns institutos
previstos na lei introdutéria. Exemplificando, vale lembrar que no Direito Penal e no Direito Tributario, a
aplicacéo da analogia, como regra integratéria da norma, ndo pode implicar a criagdo de sanc¢des penais
(crime ou contravencao penal) ou de tributos. De qualquer forma, vale registrar a possibilidade de utiliza-
¢do da analogia no Direito Penal, dés que in bonam partem, isto é, em favor do réu. Por igual, no Direito
Tributério admite-se a analogia como critério integrativo, ressalvada a possibilidade de exigéncia de tributo
nao previsto em lei (CTN, art. 108, § 1°).

2. Nesse sentido, Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, op. cit., p. 57.
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vigor do seu Cédigo Napolednico de 1804, detectou-se a necessidade de editar uma
norma legal “que regulasse a aplicacao das normas juridicas no Estado. Tal ideia de
uma Lei de Introdugao ao Cédigo foi adotada pelos demais ordenamentos juridicos
europeus, tendo chegado ao Codigo Civil brasileiro”.?

A ideia presente, desde as origens, na Lei Introdutéria, portanto, era estabe-
lecer parametros gerais para a elaboracdo, a vigéncia e a eficacia das leis, além da
interpretacdo, integracdo e aplicacdao das proprias normas legais, genericamente
compreendidas. Revela, induvidosamente, matéria de grande importancia, que se es-
palha por todo o ordenamento juridico, ndo se confinando aos contornos do Direito
Civil, aplicavel que é a toda e qualquer norma legal, seja qual for a sua natureza.

Trata-se, assim, de norma anexa ao Cédigo Civil (e a qualquer outro diploma
legal), porém autdénoma, independente. Tem status de lei ordinaria e, a toda evi-
déncia, ndo esta incluida no ambito do Estatuto Civil, cujo conteddo se volta para
a protecdo das relacoes juridicas de ordem privada.

Enfim, ndo é (e ndo poderia ser) “parte integrante do Cdédigo Civil, constituindo
tdo somente uma lei anexa para tornar possivel uma mais facil aplicacdo das leis”,
como anota Maria Helena Diniz.

Ndo se trata propriamente, dessa maneira, de uma lei introdutéria ao Cdédigo
Civil, mas, de verdadeira lei de introducdo ds normas juridicas. E uma espécie de ma-
nual sobre como devem ser elaboradas as leis. Traca os parametros para a elaboracao,
vigéncia e eficacia das leis, bem assim como as regras e os principios de aplicacdo,
interpretacdo e integracao do Direito. Alids, acolhendo essas consideragdes (que eram
apresentadas desde a primeira edicdo desta obra), foi editada a Lei n° 12.376/10,
estabelecendo, expressamente, em seu art. 2°:

Art. 2°, Lei n° 12.376/10:

“A ementa do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

‘Lei de Introdugdo ds Normas do Direito Brasileiro’”

Na sintese feliz de Wilson de Souza Campos Batalha, cuida-se de “um conjunto de
normas sobre normas” ou, como preferem os germanicos, é uma sobrenorma -, isto &,
uma norma legal cujo conteldo e finalidade sdo de disciplinar a edicdo de outras leis.

Na realidade, constitui um conjunto de normas preliminares de aplicacdo uni-
versal, a totalidade do ordenamento juridico. Ou seja, um direito que tem o fito de
regulamentar o proprio direito. Por isso, a sua aplicacdo aos diferentes ramos da
ciéncia evidenciando que tende a muito mais do que a nomenclatura insinua. Cuida-se,
pois, de relevante parametro para a efetivacdo das normas juridicas.

3. MAFRA, Tereza Cristina Monteiro; VIEIRA, Ménica Silveira; COSTA, Ménica Aragao M. Ferreira e; MILAGRES,
Marcelo de Oliveira. A LICC e o Cédigo Civil de 2002, op. cit., p. 33.

4. DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada, op. cit., p. 3.

5. Apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, op. cit., p. 57.
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Também se inseriu no corpo da Lei de Introducdo uma normatividade basica
para a disciplina das relagdes internacionais privadas.

Mais recentemente, todavia, a Lei n® 13.655/18 acrescentou a Lei de Intro-
ducdo os arts. 20 a 30, destinados a estabelecer instrumentos para o controle das
decisdes prolatadas nas esferas administrativa, controladora e judicial e conferir
maior seguranga juridica e eficiéncia na criacao e aplicacdo do Direito Piblico. Com
isso, foram entronizadas na Lei Introdutéria matérias que lhes eram, claramente,
estranhas, distintas de seu objeto normativo. Parece-nos, inclusive, ter ocorrido
uma frontal violacdo dos incisos II e IV do art. 7° da Lei Complementar n°® 95/98
que, dirigindo-se ao proprio legislador, proibem que uma norma legal contenha
matérias estranhas ao seu objeto ou a este nao vinculadas por afinidade, perti-
néncia ou conexao.

Ora, a simples - e ainda que perfunctéria - leitura do contelido dos dispositivos
acrescidos conduz, com seguranca, a conclusao de que se transbordou, a mais ndo
poder, a ratio essendi originaria da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

De todo modo, ndo se pode negar que os acréscimos possuem um aspecto re-
levante: o aperfeicoamento, sistematizacdo e estruturacdao das decisoes proferidas
nas instancias administrativa, controladora e judicial, almejando seguranga juridica
para quem se relaciona com o Poder Pablico como um todo. Assim, sao concatenados
mecanismos de contencao da decidibilidade dos mais diversos sujeitos (administra-
dores, controladores e magistrados), obstando deliberacoes despdticas, arbitrarias e
baseadas em juizos abstratos e genéricos.

Em visdo completa e sistémica, somadas as mudancas implementadas e consi-
derada a ampliacdo de seu objeto, é possivel vislumbrar que as principais fungoes
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro sao:

i) determinar o inicio da obrigatoriedade das leis (art. 1°);
i) regular a vigéncia e eficacia das normas juridicas (arts. 1° e 2°);

i) impor a eficacia geral e abstrata da obrigatoriedade, ndo admitindo a
ignorancia da lei vigente (art. 3°);

iv) tracar os mecanismos de integracdao da norma legal, para a hipotese de
lacuna na norma (art. 4°);

v) delimitar os critérios de hermenéutica, de interpretacdo da lei (art. 5°);
vi) regulamentar o direito intertemporal (art. 6°);

vii) regulamentar o direito internacional privado no Brasil (arts. 7° a 17),°
abarcando normas relacionadas a pessoa e a familia (arts. 7° e 11), aos
bens (art. 8°), as obrigagdes (art. 9°), a sucessao (art. 10), a competéncia

6. Com idéntico raciocinio: Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil: parte geral, op. cit., p. 14; e Maria Helena
Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, op. cit., p. 57.
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da autoridade judiciaria brasileira (art. 12), a prova dos fatos ocorridos em
pais estrangeiro (art. 13), a prova da legislacao de outros paises (art. 14),
a execucao da sentenca proferida por juiz estrangeiro (art. 15), a proibicao
do retorno (art. 16), aos limites da aplicacdo da lei e atos judiciais de
outro pais no Brasil (art. 17) e, finalmente, aos atos civis praticados por
autoridades consulares brasileiras no estrangeiro (arts. 18 e 19);

impedir decisdes nas esferas administrativa, controladora e judicial com
lastro em valores genéricos e abstratos, exigindo a demonstracao da ne-
cessidade e adequacao da medida (art. 20);

estabelecer a obrigatoriedade de indicagdo expressa das consequéncias
juridicas e administrativas pelas decisdes que decretam invalidade de atos,
contratos, ajustes, processos ou normas administrativas (art. 21);

ditar mecanismos de interpretacao das normas sobre gestao pdblica (art. 22);

impor a adocao de modulacao dos efeitos de decisdes administrativas, con-
troladoras ou judiciais que vier a estabelecer interpretagdo ou orientagao
nova acerca de um determinado tema (art. 23);

determinar que a revisdo de atos praticados nas searas administrativas,
controladoras ou judiciais se baseie nas normas e orientagdes vigentes no
momento da pratica do ato (art. 24);

possibilitar a celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta para
eliminar irregularidades ou incertezas juridicas ou, ainda, situacdes con-
tenciosas na aplicacdo do Direito Publico (art. 26);

possibilitar a imposicao de compensacao por beneficios indevidos ou pre-
juizos anormais ou injustos nas relacoes entre a Administracdo Pdblica e
o administrado (art. 27);

criar regras de responsabilizacao pessoal dos agentes publicos (art. 28);

facultar a realizacdo de consultas pablicas em qualquer das unidades do
Poder Plblico para que sejam editados atos normativos (art. 29);

recomendar uma atuagdo dos agentes piblicos no sentido de aumentar a se-
guranga juridica na aplicagcdo das normas do Direito Administrativo (art. 30).

Nessa linha de entendimento, com os acréscimos realizados, para além de servir
como instrumento para orientar, servir como um norte, a edicao e a efetiva aplicacdo
da norma juridica em nosso pais (em todas as esferas legislativas), a Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro também se destina ao estabelecimento de normas para
incrementar seguranca juridica nas relacdes travadas com a Administracdo Pdblica,
evitando excessos interpretativos.

Um incremento evidente, com significativa ampliacdo do objeto da norma legal.
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2. AS FONTES DO DIREITO

2.1 Consideracoes introdutdrias

0 vocabulo fontes, em sentido etimoldgico, vem de fons-tis, significando nascente
de agua, isto &, aquilo que se origina ou produz. Dai se dizer que “para se chegar a
fonte, é preciso nadar contra a corrente”’

A partir dessa ideia, é possivel afirmar que a expressao fontes do direito pertine
ao seu nascedouro, a sua origem, ao lugar de onde emana. Por 6bvio, a referéncia ha
de ser compreendida de forma muito mais ampla do que, exclusivamente, relacionada
ao direito objetivo (até porque o ordenamento juridico transcende a positivagao).

Por isso, ja se disse “que as fontes sdao os elementos geradores do direito, ou
os elementos de onde deriva o direito”, na visao de Arnaldo Rizzardo.®

A finalidade das fontes é servir como funcdo de garantia, impedindo que o juiz,
ao decidir os casos concretos que Lhe sao postos, deixe transbordar o seu subjetivis-
mo. Impede, pois, o julgamento centrado em critérios pessoais.

Importante indagacdo se pode formular: quais sdo as fontes do direito?

Pois bem, diferentes critérios existem para classificar as fontes, fazendo com
que sejam reconhecidas diferentes fontes do direito.

2.2 Fontes materiais, formais e nao formais

As fontes materiais ou fontes no sentido sociolégico sao aquelas causas que de-
terminam a formulagao da norma juridica (direito objetivo). Ou seja, os seus motivos
sociais, éticos, filosoficos, econémicos etc., tudo aquilo que, colhido na realidade
viva da sociedade, serve para influir no espirito do legislador na edicao legislativa.

Leoni Lopes de Oliveira formula interessante exemplo: “Saber por que o legislador
da Lei n° 9.278/96° estabeleceu dever alimentar e sucessorio entre companheiros,
aqueles que vivem em unido estavel, é procurar as fontes materiais dessas normas.
Entdo, iria se perquirir, sob o ponto de vista filos6fico, quais os motivos de justica,
de seguranca das relacoes, das necessidades econémicas de proteger a companheira
que ajudou na aquisicdao do patriménio comum etc.”.*

Desse modo, as fontes materiais podem ser classificadas em histdricas, orgdnicas,
filosdficas, socioldgicas etc.

7. Assim, Leoni Lopes de Oliveira, chegando mesmo a concluir, em linguagem filoséfica, que “fontes de
direito parecem ser os locais onde vamos colher (e onde jorra) a pura, a cristalina 4gua lustral do Direito”
(Introdugéo ao Direito, op. cit., p. 161).

8. RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil, op. cit., p. 37.

9.  No Cddigo Civil, a matéria em exemplo (direito aos alimentos e direito & sucessao entre os companheiros)
esta tratada nos arts. 1.694 e 1.790, respectivamente. Este ultimo, inclusive, foi declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, que determinou que a sucessao na unido estavel esteja submetida as
mesmas regras da sucessao no casamento (STF, Ac. Tribunal Pleno, RE 878.694/MG, rel.. Min. Luis Roberto
Barroso).

10. OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Introducédo ao Direito Civil, op. cit., p. 157.
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De outra banda, as fontes formais do direito sao as que determinam os modos
de formagdo e de revelagdo das normas juridicas. Equivale a dizer, as fontes formais
indicam os meios através dos quais o direito objetivo se manifesta.

Oportuno registrar, nesse particular, que ha controvérsia quanto a classificacao
das fontes formais. Sintetizando a discussdo doutrinaria, Orlando Gomes, apds enfatizar
a inexisténcia de consenso na classificacdo das fontes formais do Direito, destaca
que “alguns doutrinadores reduzem-nas a lei e ao costume; outros acrescentam a
jurisprudéncia e os principios gerais do Direito; e os mesmos precisos incluem ainda
a doutrina e a equidade”.™

Com efeito, é de se concordar com o mestre Caio Mario da Silva Pereira, to-
mando por base o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
compreendendo, entdo, como fontes formais do direito a lei (em sentido amplo,
significando a norma juridica, englobando, ndo apenas a norma legal, mas também
os decretos, regulamentos, portarias, atos administrativos, contratos sociais, conven-
¢oes de condominios etc.), a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.*
Ademais, ha de se atentar para o fato de que as fontes formais se subdividem em
principal e acesséria. Aquela (fonte formal principal) é a lei, enquanto as demais
sao as fontes formais acessorias, também ditas secundarias. No ponto, convém
realcar que também poderiam ser encalamistradas como fontes formais secundarias
do Direito as normas coletivas decorrentes do poder normativo da Justica do Trabalho
(isto &, a possibilidade de a Justica Especializada do Trabalho estabelecer normas
juridicas para determinadas categorias, através dos dissidios coletivos) e as sidmulas
vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Nao se ignora que ambas decorrem, ex-
pressamente, de previsdo legal, motivo pelo qual podem ser elencadas como fontes
formais secundarias.

Ha, ainda, as fontes ndo formais do direito, que sao a doutrina e a jurisprudéncia.
Nesse ponto, sem ddvida, ndo é possivel resumir as fontes do Direito as fontes for-
mais (lei - rectius, norma juridica, costumes, analogia e principios gerais de direito),
esquecendo da jurisprudéncia e da doutrina. E certa e incontroversa a influéncia da
orientacado cientifica emanada dos estudiosos da ciéncia, bem como dos caminhos de
compreensao abertos pela reiteracao de decisoes pelos nossos tribunais.®

2.3 Fontes imediatas e mediatas

Também a partir do entendimento emanado do art. 4° da Lei de Introducao, é
possivel fixar a divisao das fontes do direito em imediatas, também ditas diretas, e
mediatas, igualmente denominadas secunddrias.

11. GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil, op. cit., p. 39.
12. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, op. cit., p. 56-57.

13. Assim, também, em opinido que merece abono: Rizzardo, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil, op. cit.,
p. 36.
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Em primeiro lugar, como fonte imediata, encontra-se a le7, evidenciando a sua
primazia sobre as demais fontes. Com isso, & possivel antever uma “hierarquia das
fontes, onde tem preferéncia, onde estd no topo da piramide, a lei”, de acordo com
a licdo de Leoni Lopes de Oliveira.’ E bem verdade, de qualquer modo, que ha uma
irresistivel tendéncia a uma compreensao mais valorativa do Direito, diminuindo a
importancia da norma positivada, ampliando a importancia principiolégica.” Até
porque é importante ter em tela, sempre, a formula proposta por Miguel Reale de
que o Direito ndo é apenas norma, mas, também, fato e valor, na sua reconhecida
teoria tridimensional do Direito.

Sendo omissa a norma juridica (isto &, a norma-regra e a norma-principio), deve
0 juiz, entdo, decidir aplicando a analogia, os costumes e os principios gerais de di-
reito (sem prejuizo de utilizacdo da doutrina e da jurisprudéncia, como instrumentos
auxiliares), que se constituem fontes mediatas ou secunddrias.

Segundo Clovis Bevilaqua, a lei é a “regra geral que, emanando de autoridade
competente, é imposta, coativamente, a obediéncia de todos”,*s passando a existir
no ordenamento juridico e estando apta a produzir efeitos a partir da promulgacdo.?’

A analogia consiste em aplicar a alguma hipétese, ndo prevista especialmente em
lei, disposicao relativa a caso semelhante. Como salienta Washington de Barros Monteiro,
a analogia consiste “em aplicar a hipotese, nao prevista especialmente em lei, disposi¢ao
relativa a caso semelhante”.®® Vale recordar que a analogia, no sistema juridico brasileiro,
também é considerada mecanismo de integracdo da norma, como sera visto alhures.

Ja os costumes, por seu turno, sdo as praticas longevas, uniformes e gerais,
constantes da repeticdo geral de comportamentos, que, pela reiteracdo, passam a
indicar um modo de proceder em determinado meio social. E a norma criada e afir-
mada pelo uso social, de maneira espontanea, sem a intervencdo legislativa. Deve ser
compreendido por dois diferentes angulos: (i) objetivo, caracterizado pela repeticao
ou reiteracdo; (ii) subjetivo, percebido pela convic¢ao de sua necessidade.*

Finalmente, os principios gerais de direito, como o préprio nome indica, sdo os
postulados extraidos da cultura juridica, fundando o préprio sistema da ciéncia juri-
dica. Sao ideais ligados ao senso de justica. Emanam do Direito Romano, sintetizados
em trés axiomas: ndo lesar a ninguém (neminem laedere), dar a cada um o que é

14. OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Introdug¢do ao Direito, op. cit., p. 169.

15. Consulte-se, a respeito, a interessante monografia de Alberto Gosson Jorge Junior. Cldusulas gerais no novo
Cédigo Civil, op. cit., em especial, p. 25 ss.

16. Apud SOUZA NETO, Jodo Baptista de Mello e. Direito Civil: parte geral, op. cit., p. 19.

17. Dirley da Cunha Junior esclarece que, enquanto a sangao “é ato de competéncia exclusiva do chefe do Poder
Executivo que manifesta, expressa ou tacitamente, a sua concordancia com o projeto de lei ja aprovado
pelo Congresso’, a “promulgacéo é a declaracao oficial de que a lei existe, é auténtica e estd pronta para
ser executada” (Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 912-913).

18. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 40.

19. Assim, Leoni Lopes de Oliveira. Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 173.
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seu (suum cuique tribuere) e viver honestamente (honeste vivere). A previsao para
a aplicacdo dos principios gerais do direito, na omissdao da lei, vem encartada em
diversos ordenamentos juridicos, como no Direito portugués (CC, art. 1°), no Direito
espanhol (CC, art. 1°) e no Direito argentino (CC, art. 16).

Para bem utilizar essas fontes juridicas, € comum recorrer ao auxilio prestado
pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A doutrina é o entendimento firmado pelos juristas de um determinado orde-
namento juridico, equacionando as questdes relacionadas ao estudo do Direito. Por
isso, é chamada também de direito cientifico ou direito dos juristas. Hodiernamente,
de maneira praticamente unanime, vem se entendendo que a doutrina é fonte ndo
formal do direito, porque se revela através da influéncia sobre o espirito dos profis-
sionais da ciéncia juridica. Basta perceber a importante influéncia da doutrina sobre
o magistrado quando da aplicacao da lei. Veja-se, a titulo ilustrativo, que, muita vez,
o legislador transfere para a doutrina o trabalho de construir determinados conceitos
e delimitar a extensdo de algumas normas. Sio os chamados conceitos vagos. E o
caso, exempli gratia, da parte final do inciso I do art. 178 do Codigo de Processo
Civil, aludindo a intervencdo do Ministério Plblico, no processo civil, como fiscal da
ordem juridica (custos juris), nas causas em que estiver presente o interesse piblico
ou social. Trata-se, nitidamente, de conceito indeterminado (interesse plblico ou
social) que devera ter o seu balizamento afirmado pela doutrina.?

No que respeita a jurisprudéncia,?® vislumbra-se como o conjunto de decisoes
judiciais proferidas em determinado sentido, afirmando a existéncia de uma linha de
orientacdo sobre determinados temas. Pressupde dois elementos: o conhecimento do
Direito (pelos aplicadores) e sua aplicabilidade no caso concreto. Entre nés, apés o
advento da Emenda Constitucional n° 45, de acordo com a redacao do art. 103-A da
Carta Constitucional, a jurisprudéncia ganhou especial importdncia, podendo, até mesmo,
vincular a decisdo do juiz de primeiro grau de jurisdicdo, quando se tratar de decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional. E o que se conven-
cionou chamar jurisprudéncia com efeito vinculante, ou simplesmente, simula vinculante.

Reza, nesse diapasdo, o art. 103-A da Carta Constitucional: “o Supremo Tribu-
nal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante

20. Sobre o0 assunto, buscando dar sentido ao mencionado dispositivo legal, importa esclarecer que a expresséao
interesse publico ou social ndo diz respeito ao interesse do Poder Publico, devendo ser entendida a partir
do art. 127 da Constituicdo Federal, que afirma dever atuar o Ministério Publico na defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, sendo-lhe vedado prestar assessoria, judicial ou extrajudicial, as enti-
dades da Administracdo Publica, que possuem representacao judicial prépria. Remeta-se, acerca do tema,
ao Paragrafo Unico do art. 178 do Cédigo de Ritos: “a participacdo da Fazenda Publica néo configura, por
si s6, hipétese de intervengdo do Ministério Publico.”

21. Leoni Lopes de Oliveira recorda que o vocabulo jurisprudéncia deriva do latim iurisprudentia, significando a
aplicacdo das normas e principios em determinado sistema juridico. Cf. Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 176.
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em relacdo aos demais drgaos do Poder Judiciario e a administracdo pdblica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”. Pois bem, como se pode notar, a
simula vinculante nada mais é que uma simula da jurisprudéncia predominante no
Supremo Tribunal Federal, formulando uma proposicao, sobre matéria constitucional,
que possui forca obrigatéria para os demais 6rgaos do Poder Judiciario (juizes e
tribunais) e da administragao pdblica.

De fato, a instituicdo da simula vinculante vem a atender, em boa medida, a
onerosa atividade dos tribunais brasileiros de julgar reiterados e repetitivos recur-
sos, apenas retardando a prestacdo jurisdicional.?? Acresca-se, por oportuno, que o
precedente obrigatério tem alcance limitado: somente pode ser editado em matéria
constitucional que tenha sido objeto de reiteradas decisdes, por deliberacdo de dois
tercos dos integrantes da Corte Excelsa (oito dos onze ministros). Mais ainda, os
seus efeitos apenas serdo produzidos depois de sua publicacdo na imprensa oficial.
Outrossim, é pressuposto natural da edicdo de uma siimula vinculante a existéncia de
controvérsia atual (conflito efetivo) a respeito da validade, interpretacao ou eficacia
de determinada norma constitucional. De qualquer sorte, ha possibilidade de revisao
ou cancelamento da sdmula, permitindo a oxigenacdo da jurisprudéncia, através de
novos argumentos juridicos. A revisdao & uma modalidade de alteracdo do conteiddo
da smula, enquanto o cancelamento é a sua revogacao total.

Ndo é despiciendo registrar que o art. 8° da Emenda Constitucional aludida
estabelece que as smulas do Pretdrio Supremo até entdo existentes somente pode-
rao produzir efeito vinculante apds a sua confirmacao por dois tercos dos ministros
daquele Tribunal e com regular publicacdo na imprensa oficial.

Finalmente, lembre-se a possibilidade de existir divergéncia na jurisprudéncia,
através do acolhimento de diferentes interpretacdes por parte dos julgadores. Se a
divergéncia é interna em determinada corte, resolve-se através do incidente de uni-
formizacdo de jurisprudéncia. Em se tratando de divergéncia de entendimento entre
tribunais diversos (de mesma hierarquia), sobre a interpretacao do direito federal,
e em se tratando de idéntica matéria, o remédio cabivel serd o recurso especial,
dirigido ao Superior Tribunal de Justica, com base no art. 105 da Constituicao da
Repiblica, a quem competira pacificar o entendimento. Entretanto, se a divergéncia
entre diferentes tribunais é na interpretacdo da norma constitucional, cabera recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.

22. Corroborando desse entendimento, Sérgio Bermudes percebe ser “preciso que se entenda que, consoante
a prevalecente teoria da vontade estatal, a funcdo precipua do Poder Judiciario ndo é atender ao inte-
resse das partes, mas eliminar os conflitos, pacificando o grupo social. Ao julgarem, os juizes, enquanto
compdem os litigios, vao também desenvolvendo uma atividade pedagdgica porque mostram o sentido
das regras juridicas, assim contribuindo para o cumprimento espontaneo das normas de direito. S6 me-
diante a consagracdo do principio do precedente obrigatério, embora ele ndo seja ideal, se diminuira a
carga formidavel dos processos que emperram a maquina judiciaria e sufocam os érgéos jurisdicionais,
que acabam existindo apenas para tratar do urgente, relegando o necessario a um plano subalterno” (A
reforma do Judicidrio pela Emenda Constitucional n°® 45, op. cit.,, p. 116-117).
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3. INTERPRETAGCAO DAS NORMAS

A efetiva aplicacdo de uma norma juridica exige, como um movimento antece-
dente, natural e imperativo, a realizacdo de uma interpretacdo, com o objetivo de
estabelecer o seu exato alcance e sentido. Nao ha aplicacdo de uma norma sem uma
prévia interpretacdo. Sao atividades implicacionais e umbilicalmente interligadas.

Assim, a interpretacdo da norma é a busca da descoberta do seu sentido e ob-
jetivo, determinando o seu conteido e delimitando o seu alcance.

Com a licdo de Silvio Rodrigues, confere-se o nome de interpretagdo a “operagao
que tem por objeto precisar o conte(ido exato de uma norma juridica”.?®* A interpre-
tacdo, pois, € um processo intelectivo, pautado em determinar os significados da
propria norma juridica, extraindo o que ela contém. Em suma-sintese: interpretar a
norma juridica é explicar, aclarar, o seu sentido.

A necessidade e a importancia da interpretacdo sao incontroversas. Nao ha,
efetivamente, uma aplicacdo da norma juridica que nao seja precedida de ativida-
de interpretativa, hermenéutica. Dai a absoluta impertinéncia da antiga parémia
oriunda do Direito Medieval in claris, interpretatio cessat (na clareza da lei, ndo ha
interpretacao).?

Alias, saber as leis ndo € conhecer-lhes as palavras, porém sua forca e poder, nas
palavras de Carlos Maximiliano.?

Percebe-se, pois, que o problema da interpretacdo da norma diz respeito a outro
mais genérico, que é o da aplicacdo do Direito. No ponto, ha um inescondivel perigo.
E que muitos imaginam que a interpretacdo da norma apenas interessa no momento
da sua efetiva aplicagdo, o que faria com que fosse procedida, basicamente, pelo
julgador no momento da decisdo.?® 0 argumento ndo procede. Com efeito, todos os
atores envolvidos no cendrio juridico interpretam, a todo tempo, a norma juridica. 0
advogado, ao elaborar o pedido, ou a defesa, para o seu cliente esta interpretando,
antes mesmo do juiz. O promotor de Justica interpreta ao formular os seus pedidos.
0 professor, em sua catedra, interpreta a norma, com vistas ao seu magistério. E, por
6bvio, ao formular reflexdes e respostas, em avaliagdes, por exemplo, o estudante
também esta interpretando.

A verdade é que todos os juristas interpretam a norma - advogados, membros
do Ministério Plblico, Defensores Plblicos, magistrados, professores, estudantes...

23. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral, op. cit., p. 23.

24. A linha de argumentacdo também é compartilhada por Manoel Messias Peixinho, em excelente obra sobre
a interpretagdo constitucional, bem percebendo nao haver “norma suficientemente clara que prescinda
da interpretacao e que a concluséo sobre a clareza de determinado enunciado normativo é resultado do
proprio processo interpretativo” (A interpretagdo da Constituicdo e os principios fundamentais, op. cit., p.
16-17).

25. Apud PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os principios fundamentais, op. cit., p. 16.

26. Com esse pensar, San Tiago Dantas. Programa de Direito Civil, op. cit., p. 101.
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“Existem provas de amor; Provas de amor apenas Provas de amor;
Néo existe o amor;

Ndo existe o amor; Ndo existe o amor;

ndo existe o amor, apenas provas de amor.”

(Titas, Provas de amor, de Paulo Miklos)

“E nessa loucura de dizer que ndo te quero
Vou negando as aparéncias,

disfarcando as evidéncias

Mas para que viver fingindo

Se eu ndo posso enganar meu coragé@o

Eu sei que te amo.”

(Chitaozinho e Xororé, Evidéncias,
de Paulo Sérgio Valle e José Augusto)

1. ESCORCO HISTORICO E IMPORTANCIA

E simples perceber a importancia do estudo da prova. Basta lembrar que entre
os povos da antiguidade, dada a auséncia de critérios técnicos e racionais a para
demonstracdo de acontecimentos que repercutiam no direito, a prova era influencia-
da pela religido, invocando-se “protecdo divina na busca da verdade”, como lembra
Jodo Batista Lopes.!

Assim, chegou-se mesmo ao absurdo de tentar descobrir a verdade através da
“prova pelo fogo” (com o acusado tocando com a lingua um ferro quente, pois se
queimasse estaria mentindo), da “prova das serpentes” (quando se lancava o réu no
meio de répteis, sendo considerado culpado se fosse picado), da “prova das bebidas
amargas” (pela qual se ministrava a mulher acusada de adultério bebidas fortes e
amargas, sendo, absurdamente, presumida a quebra do dever de fidelidade e respeito
se viesse a contrair os misculos do rosto), dentre outros meios verdadeiramente cruéis.
Tudo isso sem esquecer dos velhos e conhecidos duelos, que também serviram como
meio de prova, dada a crenca de que o ente Divino nao permitiria a vitéria daquele
que nao estivesse alegando fatos verdadeiros.?

Nessa ambientacdo, vislumbra-se a importancia da sistematizacdo das regras
sobre as provas, tocando o interesse, a um sé tempo, ao direito material e ao direito
processual. Assim, a organizacdo e sistematizacao das regras referentes as provas afi-
guram-se de extrema importdncia ndo somente para impedir o arbitrio do magistrado,
garantindo o império da norma constitucional que asseqgura o devido processo legal

1. LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil, op. cit., p. 19.

2. Os exemplos foram talhados por Jodo Batista Lopes, que lembra terem sido substituidas tais “modalida-
des probatdrias” pelo juramento, especialmente entre os gregos e os romanos, ainda marcado pela forte
influéncia religiosa (A prova no direito processual civil, op. cit., p. 20).
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(art. 5°, LV), bem assim como para permitir maior seguranca nas relagdes juridicas
como um todo.

Sdo variados os sistemas existentes para sustentar a possibilidade de producdo
de provas: (7) o sistema do civil law, com a prova produzida em audiéncia perante o
juiz, predominando o elemento escrito, o que importa em retardamento da instrucdo
processual; (i7) o sistema do common law, com a presenca de jurados, avultando a
importancia da oralidade, possibilitado o “interrogatério cruzado” (perguntas e re-
perguntas diretas) e sem a intervencdo do Ministério Pablico na area civil, como se
tem nos Estados Unidos da América; (i) o sistema socialista, abracado nos paises
do leste europeu, cujo procedimento é predominantemente oral, caracterizado pelo
contato do juiz com as partes, impondo-se a busca da verdade real.

0 sistema brasileiro é resultado de vérios outros, aperfeicoado. E que a evolugio
da prestacdo jurisdicional exigiu uma natural evolucdo da prova. Assim, entre nés,
avulta a oralidade na colheita da prova, contato direto do juiz com as provas produzidas,
preocupacdo com a simplificacdo e celeridade do processo e fortalecimento dos poderes
instrutdrios do juiz, consectario natural da afirmacdo das chamadas cldusulas gerars.

E assim que o sistema juridico brasileiro, a partir do comando maior do art. 93
da Lex Fundamentallis, acolhe o sistema da persuasdo fundamentada (repetido pelo
art. 371 do Cédigo de Processo Civil de 2015), afirmando que o juiz deve motivar o
seu entendimento, independentemente de quem produziu a prova.

Nao fosse apenas o alto relevo tedrico da prova e seus contornos, evidencia o
seu estudo, outrossim, incontroversa importancia pratica, centrada, especialmente,
na impossibilidade de discutir, em sede de recurso extraordinario e especial (dirigi-
dos, respectivamente, ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica
para garantir a correta aplicacdo da norma constitucional ou da legislacdo federal,
basicamente), a analise probatéria do caso concreto submetido a atividade judiciaria.
E que, nos precisos termos do Enunciado 7 da simula de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, “a pretensdao de simples reexame de prova nao enseja recurso
especial”. Assim, nos recursos excepcionais (cujo cabimento é restrito, admitidos
apenas nas hipéteses dos arts. 102 e 105 da Carta Maior), é descabida a discussdo
sobre o acerto ou desacerto do convencimento do juiz.

Tempere-se, porém, essa regra, lembrando que na hipétese de aplicacdo indevida
dos institutos juridicos relativos a prova, admitir-se-a o recurso especial (direcionado
ao Superior Tribunal de Justica) com o propésito de assegurar a correta aplicacao
da lei federal.

Nessa linha de raciocinio, é facil perceber a grande importancia - teérica e pra-
tica - da prova para a vida em sociedade, afinal, “aquilo que se nao prova equivale
ao que nao existe”, como desfecha Washington de Barros Monteiro.?

3. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 288.
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2. NOCOES CONCEITUAIS

Etimologicamente, o termo prova deriva da expressao latina probo, probatio,
probus, querendo significar bom, reto, honrado, decorrendo, naturalmente, o sentido
de que a prova resulta no que é auténtico. Comumente, por isso, liga-se a prova a
ideia de demonstracdao da veracidade de uma proposicdo.*

Juridicamente, o vocabulo prova é plurivoco, ndo univoco. Hospeda diferentes
sentidos, referindo-se tanto ao fato representado, quanto a atividade probatoria,
como, também, ao meio ou fonte de prova e ao convencimento gerado.®

Assim, somente se faz mister falar de prova quando se afirma algo cuja exatidao
se tem de demonstrar. E a demonstracdo ou descoberta de uma situacao afirmada.

Lembre-se, por oportuno, que ndo se deve confundir a prova com a forma dos
fatos juridicos. Esta (a forma) é elemento integrante do fato juridico (negocial), en-
quanto aquela (a prova) pode ser constituida por um elemento do negdcio juridico
(como um instrumento pdblico de contrato) ou mesmo estranho a ele, como um
outro documento ou uma pericia.® Andou bem o legislador salientando essa distincao.

0 termo prova pode ser tomado em dois significados distintos. Objetivamente,
o vocabulo prova concerne aos meios destinados a demonstrar a existéncia concreta
de um fato. De outra banda, ndo se pode negar um senso subjetivo para a com-
preensdo da prova, encarando-a, também, como um verdadeiro estado de convic¢ao
que é gerado no intérprete e no aplicador ao analisar os meios apresentados em
juizo pelas partes e pelo Ministério Pablico para o convencimento do julgador. Em
sintese, prova significa, a um s6 tempo, os instrumentos de que se vale o magistrado
para formatar o seu convencimento, a partir dos fatos que passa a conhecer (v. g.,
o documento que atesta a existéncia de um contrato ou a pericia que confirma a
filiacdo), bem assim como o prdprio juizo valorativo que se forma a partir dos fatos
que sdo expostos e afirmados.

Desse modo, prova &, a um sé tempo, o meio retorico, admitido por lei, dire-
cionado a gerar um estado de convic¢do quanto a existéncia de um fato e a prépria
conviccdo produzida. Enfim, é a soma dos fatos que produzem um estado espiritual
de certeza.

Talvez por isso, historicamente, veio a prova atrelada a ideia de reconstrucdo
possivel de fatos. No entanto, é imperioso perceber a impossibilidade absoluta de
reelaboracdo perfeita de fatos pretéritos, até porque é impossivel extirpar todas as
ddvidas e incertezas acerca da existéncia efetiva de uma determinada situacdo. Vale
mesmo lembrar que quem lida com a prova ndo sao historiadores e, consequentemente,

4.  CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, op. cit., p. 67.
5. Em conformidade com a ideia do texto, faca referéncia a Eduardo Cambi. Direito constitucional a prova no
processo civil, op. cit., p. 47.

6. Com esse pensar, Paulo Nader. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 590.
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nao se tem preparo para uma intrincada pesquisa sobre tempos passados. Ou seja,
a verdade, admitida como esséncia de um fato passado, nunca sera alcancada, em
razao da impossibilidade de se recuperar o que ja passou, como percebem os mo-
dernos filésofos do direito.

Nessa trilha, é facil extrair que a prova, no estagio atual da ciéncia juridica,
estara unida, muito mais, a feliz escolha de uma situacdo tendente a constituir
uma decisdo judicial justa, adequada e eficaz sobre determinado fato controvertido.
E dizer, ndo se pode mais ter a audacia de imaginar que seria possivel reconstituir
situacdes ocorridas ha muito tempo, ainda que em outras circunstancias e tempo.

Trata-se, pois, de elemento argumentativo e dialético,” utilizado pelo interessa-
do (em senso amplissimo), para influir no estado de convencimento do magistrado.
Serve a prova, assim, como fundamento, lastro necessario, para a demonstracdao de
determinadas situacdes (existéncia ou ndao de um contrato, por exemplo) e delibe-
racdo sobre determinados acontecimentos (decisdo judicial resolvendo um conflito
de interesses).

Supera-se, assim, a falsa impressdo de que a prova significaria um meio para
a demonstracdo da verdade,® modernizando a sua conceituacao, a luz da chamada
multirreferencialidade, ou seja, considerando conceitos imprescindiveis emanados de
outros ramos do conhecimento.

Destaque-se, ademais, que a prova faz referéncia a demonstracdo de fatos
juridicos. Por isso, através dela sdao demonstrados fatos que repercutem na oérbita
juridica, tendo a potencialidade de produzir efeitos, com a primordial finalidade de
garantir a defesa de direitos.

3. PROVA E VERDADE: REMINISCENCIAS IMPRESCINDIVEIS

E praticamente intuitiva a ideia de que o estudo do tema prova sugere a busca
incessante e frenética da verdade dos fatos ocorridos, que sera desvendada através
dos mecanismos disponibilizados pelo ordenamento juridico. Ndo por outro motivo,
a doutrina civilista classica brasileira afirmou, sem ceriménias, que a prova nada
mais era do que “o conjunto dos meios empregados para demonstrar, legalmente, a
existéncia de um ato juridico”, nas palavras de Clovis Bevilaqua.’

7. Sobre o tema, Chaim Perelman percebe que as provas fazem referéncia a proposi¢cdes ou, em outra lingua-
gem, a teses. E mais, sustenta que tais proposi¢des, como nao podem ser expressadas apenas por critérios
metafisicos, sdo materializadas através da linguagem, motivo pelo qual a descricdo de acontecimentos reais
sofre as motivagdes culturais, emotivas, e praticas, caracterizando verdadeira “obra humana"”. Cf. Retdricas,
op. cit.,, p. 164.

8. Esse sempre foi o entendimento prevalecente na doutrina brasileira, afirmado, exempli gracia, por Eduardo
Espinola, referido por Arnaldo Rizzardo. Cf. Parte Geral do Cédigo Civil, op. cit., p. 680.

9.  BEVILAQUA, Clévis. Theoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 321. Comungando com o mesmo pensamento,
Washington de Barros Monteiro era mais direto afirmando, com referéncias a Cunha Gongalves, que prova
era a “demonstracao da verdade de um fato” (Curso de Direito Civil, op. cit., p. 288).
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Surge, no entanto, interessante questionamento, fundado no que seja, substan-
cialmente, a verdade e sobre a possibilidade de ser demonstrada concretamente. Em
outras palavras, apresenta-se importante questionar sobre a efetiva possibilidade de
demonstracao da verdade através da ciéncia juridica. Onde esta a verdade quando
duas pessoas enxergam um mesmo acontecimento com diferentes percepcoes, em face
de seus distintos sentimentos e emog¢des? Quem esta dizendo a verdade quando, por
conta das naturais dicotomias e discrepancias da comunicagdo humana, o emissor
pensa que transmitiu uma mensagem com determinado conteddo, mas o receptor a
compreendeu com outro significado?

Lembre-se, para ilustrar essas ideias, a classica pagina literaria brasileira, do
romance Dom Casmurro, do imortal e genial Machado de Assis, em cujas linhas per-
manece a ddvida se Capitu traiu, ou nao, a Bentinho, até os dias de hoje, apesar
de muitos debates e estudos, ndo se podendo apresentar uma resposta conclusiva.
A pergunta continua pertinente: qual é a verdade, ela o traiu ou ndao??°

Alias, a Fisica Quantica vem problematizando o conceito de verdade (e o préprio
conceito de realidade), deixando claro que a existéncia e a posicdao do observador
podem alterar a esséncia da coisa observada: “o que observamos nao é a Natureza
per se, mas a Natureza exposta ao nosso método de questionamento. A nossa visao
de mundo é a nossa visdao de mundo e ndao uma visao absoluta da realidade”, como
chega a problematizar o Professor de Fisica, Filosofia e Astronomia no Dartmouth
College, em New Hampshire (EUA), Marcelo Gleiser,"* relembrando os experimentos
de Einstein e Heisenberg a respeito do tema.

Nessa dimensdo, é fatal reconhecer a impossibilidade de tratar a questdo
exclusivamente sob o prisma juridico, sendo mister o concurso de outras areas do
conhecimento humano, especialmente da filosofia, da psicologia, da antropologia e
da histéria.*

10. Dom Casmurro é um dos mais conhecidos livros de Machado de Assis e foi escrito em 1899 e publicado em
1900. Narra em primeira pessoa a vida do personagem carioca Bento de Albuquerque Santiago, o Bentinho, que,
por motivos diversos, termina, paulatinamente, se fechando em si mesmo — motivo que o leva a ser conhecido
como Dom Casmurro. Apds abandonar o semindrio, opta por casar com Capitu, apos se formar em Direito.
Estabelecido um estreito lago de amizade com o colega Escobar, que chega a se casar com Sancha, amigo de
Capitu, nasce o filho de Bentinho e Capitu, Ezequiel. Durante o veldrio de Escobar, Bentinho estranha a forma
com a qual Capitu contempla o cadaver: “Momento houve em que os olhos de Capitu fitaram o defunto, quais
os da vitva, [...], como a vaga do mar Id fora, como se quisesse tragar também o nadador da manhd’, conforme
relata o narrador. Dali em diante, é tomado por um implacavel e perseguidor ciime da esposa. Somando-se a
tudo isso, uma certa semelhanca entre Ezequiel e Escobar termina por gerar uma incontornavel crise conjugal.
Apesar de planejar o homicidio da esposa e filho, seguido de suicidio, Bentinho ndo consegue consumar o
crime, decorrendo a separacao do casal. Capitu e o filho se mudam para a Europa e Bentinho se torna, cada
vez mais, fechado em suas duvidas, sendo conhecido como Dom Casmurro e pondo-se a escrever o romance.
A duvida, entdo, permanece: Capitu o traiu, ou nao?

11. GLEISER, Marcelo. A ilha do conhecimento: os limites da ciéncia e a busca por sentido, op. cit., p. 238-239.

12.  Confirmando essa visao interdisciplinar, Michele Taruffo tonifica que “o jurista ndo consegue mais estabelecer
que coisa seja a verdade dos fatos no processo e a que coisa servem as provas, sem defrontar-se com
escolhas filoséficas e epistemoldgicas de ordem mais geral” (Apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, op. cit., p. 39).
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Por isso, a pretensiosa ideia de se descortinar a verdade por meio da prova nao
passa de utopia, em face da intangibilidade do seu conceito. Seria ingénuo - se nao
fosse absolutamente audacioso — imaginar que o direito probatdrio seria capaz de
determinar a verdade absoluta de fatos pretéritos, reconstruidos através de teste-
munhos, documentos, pericias...

E que nio se pode olvidar que a reconstrucdo dos fatos ocorridos — e demonstra-
dos juridicamente através da prova - sofrera, sequramente, a influéncia das pessoas
que o apresentam (a testemunha, o perito etc.) ou daqueles que o elaboraram (no
caso dos documentos), bem assim como se submete a uma confluéncia de fatores
subjetivos no espirito do juiz, para quem se dirige, podendo o resultado do julga-
mento ndo corresponder a exata forma como se passaram os acontecimentos. Logo,
sdo incontroversas interferéncias de ordem cultural, psicolégica, social, religiosa,
sexual, na demonstracdo de fatos ocorridos e, via de consequéncia, impossivel afirmar
a verdadeira dimensao dos fatos pretéritos.

Enfim, a reconstrugao de um fato ocorrido no passado sempre vem permeado por
aspectos subjetivos de quem o presenciou ou teve conhecimento ou ainda daquele que ha
de receber e valorar a evidéncia concreta. Seguramente, quem recebe uma informagdo -
seja presenciando diretamente o fato, seja conhecendo-o através de outro meio - altera
o seu real conteldo, absorve-o a sua maneira, acrescentando-lhe um toque pessoal que
distorce (se é que essa palavra pode ser aqui utilizada) a realidade. Mais do que isso, o
julgador jamais poderd excluir, terminantemente, a possibilidade de que as coisas tenham
se passado de forma diversa aquela a que suas conclusées o levaram.*

Nesse passo, urge reconhecer que a atividade probat6ria nao busca a perfeita
reconstrucdo de fatos. Até porque é impossivel fazé-lo. Almeja-se com a prova formar
no magistrado um juizo de valor sobre os fatos demonstrados e ndo necessariamente
sobre os fatos concretamente ocorridos. Ou seja, prende-se a prova mais a ideia de
convencimento sobre fatos e situacdes do que de reconstrugdo dos mesmos.

Em sintese, dada a impossibilidade de atingir a verdade, o que se pretende
através dos meios probatérios é formar no julgador um juizo de verossimilhanca,
que pode ser visto - embora em conceito imperfeito tecnicamente, mas utilizavel
para a compreensao da matéria - como uma espécie de verdade possivel, provavel,
aproximada, a partir do que foi demonstrado.

Bem por isso, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart observam ser
fatal para o juiz, por mais atento que seja, o limite da relatividade dos fatos,
imposto pela propria natureza humana: “aquilo que se vé é apenas aquilo que
parece ser visto. Nao é verdade, mas verossimilhanca, isto &, aparéncia (que pode
ser ilusdao) de verdade”.™

13. A licdo é de Marinoni e Arenhart. Manual do Processo de Conhecimento, op. cit., p. 281.
14. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, op. cit., p. 46.
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Diante desse quadro, é licito desfechar nao ser finalidade da prova a descoberta
da verdade. Através dos mecanismos probatérios tenciona-se a maxima aproximagao
da realidade possivel ao conhecimento do ser humano, respeitada a protecao a per-
sonalidade e seus valores fundamentais. Por isso, a prova assume, modernamente,
uma funcao argumentativa e dialética, permitindo a revelacao de fatos que projetam
consequéncias juridicas.

Até mesmo porque, ainda que sob um prisma filosoéfico, a verdade parece ser
inatingivel. O italiano Michele Taruffo, trilhando as mesmas sendas, bem ilustra a
situacdo, lembrando que “por muitos séculos foi ‘verdadeiro’ que a Terra era plana
e que o Sol girava em torno dela, dado que - como é notério - antes de Copérnico
e de Galileu existia um consenso geral, sustentado igualmente pela autoridade da
Igreja, em torno a configuracdo ptolemaica do universo e do sistema solar”.*®

Alias, impende destacar, nesse particular, que as normas legais sobre matéria
probatéria ndo servem apenas para regular os meios pelos quais o juiz busca reconstruir
fatos, mas, identicamente, tendem a tracar limites objetivos e subjetivos a ativida-
de probatoéria, resguardando valores pessoais que devem estar protegidos, evitando
que o litigante mais forte pudesse violentar aquele hipossuficiente, rasgando-lhe a
dignidade (resguardada constitucionalmente) para produzir prova.

4. DIREITO CONSTITUCIONAL A PROVA CIVIL

Nunca se teve dificuldade, em doutrina ou jurisprudéncia, em afirmar a existéncia
de um direito constitucional de defesa, consubstanciado, especialmente, nos prin-
cipios constitucionais do contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV). Por outro lado,
ndo se afirmava com a mesma empolgacdo a existéncia de um direito constitucional
a producdo de provas, terminando por ficar relegado ao segundo plano.

Todavia, a compreensao do contraditério - permeado pelo principio também
constitucional da igualdade substancial - exige o reconhecimento da garantia pro-
cessual de paridade de armas entre as partes. Ou seja, todos tém direito as mesmas
oportunidades de convencer o magistrado, utilizando-se de idénticos instrumentos
para que obtenham tutela justa, adequada e eficaz ao seu direito material.

Destarte, a partir do elenco axiologico esculpido na Lei Maior, é possivel inferir a
existéncia de um verdadeiro direito constitucional a prova, encartado implicitamente
dentre as garantias fundamentais e decorrendo das manifestacdes do devido processo
legal em sentido substancial e processual.

Ora, a partir da clausula devido processo legal decorre a afirmacdo de um direito
de acesso a ordem juridica justa, eficaz e adequada (permeado pelo direito a ampla
defesa e contraditério), conduzindo, com mao segura, a conclusdo de que ha um

15. TARUFFO, Michele, Processo Civil comparado: ensaios, op. cit., p. 49.





