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4,

PROPOSTAS E CONCLUSOES

4.1. PROPOSTAS TEORICAS

As propostas teoricas que pretendo ter desenvolvido com
o presente trabalho serdo divididas nas fases do direito pro-
batério dentro de um processo, e partindo das premissas da
doutrina tradicional em relagdo a cada ponto, conforme de-
senvolvido no item 1 do presente trabalho.

4.1.1. Admissao

4.1.1.1. Criticas as premissas da doutrina tradicio-
nal: tempestividade, documentos novos,
falsidade material e autenticidade

Como salientado nos pontos que compdem o item 1.2, a
doutrina costuma sustentar que os critérios para admissao da
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prova documental ligam-se exclusivamente a tempestividade
de sua juntada, ao fato de se tratar de um documento novo, ou
ainexisténcia de impugnagao pela parte contrdria a respeito da
chamada “falsidade material” (aquela que incidiria no elemen-
to extrinseco do documento') ou a chamada “autenticidade”
(no sentido dado pela doutrina tradicional, ligado exclusiva-
mente a autoria).

A doutrina tradicional tem razdo, na minha opinido, em
exigir que os documentos sejam juntados, ou pelo menos “anun-
ciados” até determinado momento processual, a fim de que se
evite a chamada “guarda de trunfos” e de que a parte contraria
possa, da mesma forma, exercer seu direito ao contraditdrio.
Dever-se-ia, idealmente, ndo esperar o momento em que o liti-
gio ja estd instalado para que isso ocorresse, sendo interessante,
como sugerirei no item seguinte, o desenvolvimento de mo-
mentos pré-processuais, similares ao discovery estadunidense.

Quanto as demais premissas, parece-me que, embora as
preocupagdes da doutrina sejam validas, as formas propostas
sao amplamente insuficientes.

Em primeiro lugar, parece-me equivocado nao exigir de
quem produz o documento fornega ou disponibilize provas
sobre como esse foi criado, demonstrac¢des, materiais de base
etc., colocando toda a responsabilidade por “desafiar” o docu-
mento para a parte contraria (que, na maioria das vezes, sim-
plesmente ndo tem condi¢des de adivinhar como o documen-
to foi formado).

1. CHiovENDA, 1922: 845.

316



4 + PROPOSTAS E CONCLUSOES

Em segundo lugar, nesse mesmo sentido, parece-me equivo-
cado que a parte que ndo produziu o documento tenha que exer-
cer seu contraditdrio sobre a falsidade material ou sobre a autenti-
cidade somente com base no resultado final apresentado.

Quando houver uma alteragio patoldgica parcial, a parcela
do documento ndo afetada poderd, ainda assim, ser utilizada,
ndo devendo se imaginar que uma altera¢do patologica deva
sempre e automaticamente acarretar a exclusdo do documento.

Quando for possivel provar desde logo uma alteragao pa-
tologica total, a ponto de afetar a prépria relevancia do docu-
mento, esse devera ser excluido. Sua exclusdo, entretanto, tera
relagdo com a comprovagio de sua auséncia de relevancia.

Nos demais casos, a propria confiabilidade da informagao,
a forma de criagao do documento, os signos utilizados, as téc-
nicas, amostras, raciocinios etc. serao objeto do debate entre
as partes e de posterior valoragdo, que devera necessariamente
abordar tais aspectos.

Na minha opinido, portanto, tais premissas ndo me pare-
cem bem localizadas na fase da admissibilidade da prova, sal-
vo quando nem mesmo em tese for possivel que o documento
tenha o conddo de aumentar ou diminuir a corroboracgao das
hipdteses faticas. Todas as demais questdes, parece-me, podem
ser debatidas com o pleno exercicio do contraditério e, poste-
riormente, valoradas.

4.1.1.2. Critérios

De uma forma geral, a admissdo dos documentos deve-
ria, na minha opinido, a uma, ser desenvolvida de modo que a
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parte que nao tem razao seja impedida de utilizar a produgao
desenfreada de prova documental como uma forma de entu-
lhar o processo, retardando indevidamente sua conclusao. E, a
duas, de modo a que a parte que detém documentos relevantes
ndo seja impedida de os levar a juizo, o que configuraria uma
violagdo ao direito a prova.

Assim, parece-me adequada a existéncia de um momen-
to até o qual a parte deve declinar quais documentos possui,
a quais documentos pretende ter acesso que estdo em poder
da parte contraria ou de terceiros e quais acessos pretende
ter (a materiais, edificagdes etc.). Poder-se-ia, nesse sentido,
cogitar de uma fase pré-processual parecida com o discovery,
em que, mediante a configuragdo de deveres materiais e pro-
cessuais de producao de prova, as partes pudessem, antes do
litigio (ou mesmo, ja no litigio, antes da audiéncia de conci-
liagdo), exibir documentos em ambiente sigiloso, solicitar a
parte contraria a exibigdo de documentos ou requerer a sua
inadmissibilidade.

O documento devera ser excluido somente quando for
irrelevante. Por exemplo, quando juntadas fotografias que
comprovadamente nio sdo do local do acidente, e-mails que
nao possuem relacdo com os fatos em discussao etc. Fora
disso, tratar-se-a de discussoes de mérito, proprias a fase de
valoragao.

Deve, em outras palavras, ser aplicado o critério geral de
admissibilidade da prova, a relevancia: é relevante a prova que
puder, em tese, aumentar ou diminuir a corroboragdo das hi-
poteses faticas que fazem parte do objeto litigioso.
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4.1.2. Producao

4.1.2.1. Criticas as premissas da doutrina tradicional:
contraditério, falsidade ideoldgica e alcance da
manifestagéo sobre o contetdo do documento

Conforme destaquei no item 1.3, a doutrina tradicional
costuma entender que, uma vez produzidos tempestivamente
os documentos e sem alega¢des de inautenticidades (no sen-
tido de autoria) e de falsidades materiais, passar-se-ia a uma
fase de contraditdrio, que consistiria simplesmente em uma
manifestacdo sobre o conteudo e sobre a existéncia ou nao de
chamadas “falsidades ideologicas” — quando o conteudo do
documento nao corresponde a realidade.

Apenas para fazer uma brincadeira ilustrativa, caso a fo-
tografia abaixo fosse apresentada em juizo, ainda que a parte
contraria apresentasse um incidente, eventual pericia atestaria
a inexisténcia de qualquer falsidade material ou inautenticida-
de. Ndo obstante, nesse caso, o prazo aberto seria praticamente
inatil para que a parte pudesse dizer algo de 1til sobre o con-
tedo do documento. Tudo isso apesar de saber ser impossivel
que o autor deste livro pudesse, no dia 7 de janeiro de 2022,
as 12:36, estar levitando sobre um banco, “como demonstra a
fotografia abaixo”
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Ao longo do presente trabalho defendi que, em primeiro
lugar, ndo se pode imaginar que o “conteido” do documento
seja algo meramente objetivo, sendo necessarios conhecimen-
tos a respeito da forma de produgdo do documento, da fonte,
dos signos utilizados etc.

Assim, sem que a parte que oferece o documento demons-
tre ou disponibilize a forma de cria¢ao e manutengdo do do-
cumento em questdo, franqueando, também, acesso aos dados
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e informagoes subjacentes (como os exames, no caso de pron-
tuarios médicos, o algoritmo, no caso de softwares etc.), aos
locais, maquinas e instrumentos etc. para a parte contraria e
para o juizo, nao haverd como exercer plenamente criticas ao
conteudo gerado, violando-se a necessidade de contraditério
verdadeiro®.

Em outras palavras, certamente é necessario perquirir so-
bre a existéncia ou nio de fatos que diminuam o valor proba-
toério do documento (como ele ndo ter sido, de fato, criado por
quem assina, ou que nio reflita, de fato, o que ocorreu), mas
essa ¢ somente uma parte (e uma parte pequena) do problema.
E necessario entender o contexto de produc¢io do documento,
a sua forma de criagdo, a sua relacdo causal com o mundo, o
contexto em que foi produzido etc., a fim de que esse possa ser
realmente objeto de contraditério e de futura valoragao.

4.1.2.2. Proposta sobre o alcance do contraditorio

A parte que oferecer o documento devera ter o dever ou o
onus de demonstrar ou disponibilizar a forma de criagdo e ma-
nutenc¢do do documento em questao; além disso, deverad ter o
dever ou o 6nus nao sé de franquear acesso aos dados e infor-
magdes subjacentes (como os exames, no caso de prontudrios
meédicos, o algoritmo, no caso de softwares etc.), mas também
de permitir acesso aos locais, maquinas e instrumentos para

2 A fotografia foi tirada no Museu das llusdes, em Nova lorque. A fotogra-
fia ndo contém qualquer edi¢do. O que ocorre é que a sala é construida
de maneira invertida, isto é, o local onde estdo meus pés é, em reali-
dade, o chdo da sala. Para gerar o efeito de levitagao precisei somente
pular no momento em que a fotografia seria tomada.
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a parte contrdria, sob pena de a prova ser inadmitida. Logica-
mente, ndo existindo mais tais dados e informagoes, a parte

devera demonstrar como se perderam etc.

O problema da autenticidade e da falsidade, no fundo,
dizem respeito (salvo quando diante de um cendrio de essas
acarretarem a irrelevincia), na minha opinido, a uma mesma
questdo, que é ao valor probatdrio que devera ou nao ser atri-
buido ao documento. Um documento pode, é certo, ter seu
valor probatério reduzido ou mesmo afastado por conta de
uma altera¢do patoldgica (uma adulteragao de imagem, um
acréscimo em um contrato etc.). Quando a alteragao for par-
cial, ainda assim o documento podera ser aproveitado; quando
a alteragao puder ser detectada e “removida’, da mesma forma,
o documento podera ser aproveitado.

Nao obstante, nem sé por alteragdes patologicas um do-
cumento pode ter seu valor probatdrio reduzido. Isso pode
ocorrer por conta de erros, como o caso de alguém que escre-
ve uma informacgao errada em uma planilha de Excel; ou por
conta de alguma limita¢do do préprio meio de producao do
documento, como no caso de um video que, por falha no equi-
pamento, deixou de gravar uma parte, ou de uma radiografia
que, por erro do(a) técnico(a), deixou de incluir no “fotogra-
ma’ um 0sso que seria de bastante relevancia.

A produgao dos documentos em juizo, assim, devera ana-
lisar, caso a caso, as possibilidades de alteragao patoldgicas e
tisiologicas, as formas de criagdo e manutengao, os limites na-
turais de cada tipo de documento etc., sempre estimulando a
producdo da maior quantidade possivel de provas relevantes.
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O contraditdrio nao pode, ao contrario do que normal-
mente se defende, portanto, incluir somente questdes formais,
ou ligadas ao suporte em si. Devera, necessariamente, incluir o
fornecimento a parte contraria, ao assistente-técnico, ao perito
e, quando for o caso, ao juizo, de amplo acesso aos documen-
tos de base, amostras, locais, maquinas, equipamentos, ins-
trumentos etc. utilizados para a produ¢ao do documento em
questao, permitindo, quando possivel, a repeticdo dos testes
ou realizagdo de testes independentes.

A parte que produz o documento, ademais, devera forne-
cer informagdes sobre o funcionamento dos equipamentos e
detalhes técnicos (por exemplo, distancia focal de uma lente,
precisao de uma balanga etc.).

Quando se tratar de prova irrepetivel, deve-se avaliar se a par-
te que produziu a prova tinha condi¢des quando da sua produciao
de ter possibilitado a participacio da parte contraria. Por exemplo,
quando se faz uma pericia extrajudicial em um veiculo acidentado
pode-se avisar a seguradora formalmente para que, querendo, par-
ticipe da producio da prova. Em outros casos, ndo sera possivel de
antemao saber quais serdo os interessados na produgio.

Quando se tratar de casos com amplas repercussdes e mul-
tiplos possiveis responsaveis sera possivel fazer uma comuni-
cagdo publica (em jornal de grande circulagao, por exemplo)
informando que sera feita determinada prova, ou convocar to-
dos os possiveis interessados. Por exemplo, sendo detectada a
poluicdo de um rio em area somente explorada por trés empre-
sas, além de promover-se a ampla divulgagdo da realizacao da
pericia, poder-se-a convocar as empresas que trabalham na area
e que, em tese, poderiam ser responsaveis pela contaminagao.
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4.1.3. Valoragao

A valoragdo da prova devera depender, como espero ter
demonstrado, do entendimento a respeito do que se pode ver-
dadeiramente esperar do documento em questdo e da forma
como esse foi gerado.

4.1.3.1. Criticas as premissas da doutrina tradicio-
nal: hierarquia, desnecessidade de inter-
pretacgdo e provas plenas

Em relagdo a fase de valoragao relativa aos documentos, a
maior parte das premissas parece-me equivocada.

Um primeiro ponto que espero ter esclarecido a partir de
diversos trechos do presente trabalho é a impossibilidade de
que se atribua valor abstrato a uma categoria tdo genérica e
heterogénea como “documentos”. Havera documentos, de fato,
extremamente confidveis e seguros e outros que niao gerardo
qualquer valor probatério.

Assim, a ideia de que o documento pudesse, em tese, ser
melhor ou pior deve ser afastada.

Como espero, também ter demonstrado, qualquer tipo de
documento, por maior sentido minimo que contenha, devera,
também, ser objeto de interpretacao, entre outras coisas pois a
representagdo sera sempre diferente da apresentagdo.

Por fim, do ponto de vista epistémico, toda e qualquer pro-
va pode, em tese, aumentar ou diminuir a corroboragao das hi-
poteses faticas. Uma sé prova pode aportar um valor muito alto,
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ou um valor muito baixo. Entretanto, a ideia de que uma prova
seja “plena” ou “ndo plena” me parece totalmente equivocada.

Em alguns casos, o direito podera optar por estabelecer que
determinados negdcios juridicos ou determinados fatos somen-
te podem ser provados por determinado tipo de documento,
mas se estara, nesses casos, falando de regras de prova legal, ndo
de aportes epistémicos necessariamente diferenciados.

4.1.3.2. Do documento aos documentos: conheci-
mento da fonte, do tipo de signos, dos fun-
cionamentos fisiolégicos e dos contextos

A regra de ouro para a valora¢ao dos documentos sera
verdadeiramente entender a relagio do documento com a rea-
lidade, isto é, entender as peculiaridades e a forma de “funcio-
namento” daquele documento especifico.

Como espero ter demonstrado ao longo do presente estu-
do, serd necessario conhecer os funcionamentos fisiologicos
dos documentos em questdo e os seus limites naturais: uma
fotografia tem um campo de visdo limitado, uma grava¢ao de
audio somente capta sons entre uma frequéncia e outra, uma
filmagem somente capta luzes de determinado intervalo de
frequéncias. Alguns documentos permitem alteragdes fisio-
légicas e patologicas, sendo imprescindivel que se entendam
todas essas questdes para avaliar qual o valor probatério que o
elemento individual pode receber e qual valor podera esse ter
dentro de um conjunto.

Sera importante, nesse sentido, conhecer o tipo de fonte
que gerou o documento, perquirindo sobre os limites naturais
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das maquinas, instrumentos ou mesmo dos seres humanos en-
volvidos. Ainda, saber sobre os tipos de signo utilizados e a
relagao de tais signos com a realidade: se automatica e causal,
como no caso dos indices, entendendo qual ¢ a forma especifi-
ca da indexicalidade (o que varia e com base em qual estimu-
lo); se convencional, como o caso dos simbolos, analisar qual
convengao foi utilizada etc.

Em todos os casos serda necessario avaliar, ainda, o con-
texto de produ¢ao dos documentos, a finalidade para os quais
foram pensados etc. Isso para analisar ndo s6 o que se pode
esperar do documento em questdo, mas também para que se
verifique o standard epistémico utilizado (se, por exemplo, o
do contexto de uma conversa de bar ou o de uma banca de
doutorado).

4.1.3.3. Da valoragéio em conjunto: peso da prova
combinada

Todos os contextos relativos a prova documental deman-
dam, ainda, a utiliza¢ao de combinagdo com outras provas; tal
combinagdo poderd aumentar o grau de corroboragdo nao s6
em relacdo ao proprio documento, sua forma de criagao, seus
limites etc., mas também em relacio aos prdprios fatos que se
pretende provar (como no exemplo do laudo de engenharia
corroborado por fotografias, filmagens, localizagdo por GPS,
utilizagao de instrumentos etc.).

A analise dos contextos de criagao, das fontes, dos signos
utilizados, dos documentos e raciocinios de base devera ser
feita com acesso a outras provas a respeito desses, sempre de-
pois do contraditorio pleno proposto nos itens anteriores.
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Nao se pode simplesmente presumir a corre¢ao do docu-
mento e sua plena correspondéncia com a realidade pela mera
inexisténcia de impugna¢ao. A uma porque o préprio conteu-
do do documento depende, necessariamente, de interpretagdo
(lembre-se de quais sdo “os fatos” na fotografia dos flamingos,
ou mesmo do ex-presidente Barack Obama). A duas porque,
sem conhecer a forma de criagdo, os materiais de base, os con-
textos etc., qualquer tentativa de valoragdo do contetido sera
nada mais do que um exercicio de adivinhacéo.

Em alguns casos serd possivel o desenvolvimento de con-
fianca racional em determinados documentos, sendo possivel
o desenvolvimento do track-record e de diversos experimentos
(por exemplo, um documento gerado por uma maquina hos-
pitalar que realiza determinada imagem do(a) paciente). Tal
confianca, porque especifica e sujeita a inumeros testes repeti-
veis, podera melhorar a qualidade e a confianga racional que,
em tese, o0 documento podera receber — algo que em hipdte-
se alguma, entretanto, podera prescindir da andlise de outras
provas, a respeito da utilizagao daquele tipo de documento no
caso concreto.

4.2. PROPOSTAS PRATICAS?
4.2.1. Para o(a) legislador(a)

1) Atualizar alegislagdo, eliminando as distingdes inuteis
entre documentos escritos, reprodu¢des mecénicas e

3. Assim como fiz em Dt Pauta Ramos, 2022b, também aqui inspiro-me nes-
ta parte expressamente na estrutura de VAzquez, 2015.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

documentos eletronicos, por nao se tratar de catego-
rias que estejam no mesmo plano;

Desenvolver novas categorias, baseadas no funciona-
mento efetivo de cada tipo de documento, conside-
rando a fonte e o tipo de signo;

Criar deveres claros de manutengdo e guarda de do-
cumentos, especificando o conteddo minimo de cada
documento (filmagens, prontudrios médicos etc.), os
periodos pelos quais esses devem ser guardados e as
expensas de quem;

Criar deveres claros de manutengio e guarda dos da-
dos e informagdes sobre os documentos, bem como
sobre os casos em que as amostras, documentos sub-
jacentes etc. que foram usados para a formacao do
documento devem ser mantidos e por qual periodo;

Criar deveres, inclusive extrajudiciais, de exibigao de
documentos, com consequéncias claras para a nao
exibigado;

Criar 6nus ou deveres para que a parte que detém um
documento seja obrigada a fornecer acesso da parte
contraria aos locais, aos documentos, materiais e da-
dos subjacentes, aos algoritmos e tudo o mais que for
relevante para permitir a andlise do documento gera-
do, da forma de funcionamento daquilo que gerou etc.;

Criar deveres para quem produz o documento, quan-
do for o caso, de permitir o acompanhamento da par-
te contraria ou de potenciais interessados;



9)
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Criar deveres para que, quando determinados docu-
mentos vierem a ser destruidos, por exemplo, por um
incéndio, tais fatos sejam imediatamente comunicados;

Criar deveres para que, quando determinados docu-
mentos estiverem para ser destruidos, sejam disponi-
bilizados ou oferecidos a potenciais interessados (por
exemplo, o paciente, no caso do prontudrio médico);

10) Criar estimulos para a produ¢io de prova combinada.

4.2.2. Para o(a) juiz(a)

1)

2)

3)

4)

Nédo presumir que um documento seja objetivo,
no sentido de conter um s6 sentido, que dispense
interpretacao;

Reconhecer claramente quais sdo os conteudos real-
mente objetivos dos signos (ex: “letras A, B e C, que
interpreto como sendo o inicio de um alfabeto”) do
documento e analisar os contextos de sua criagao, li-
mites etc.;

Reconhecer os diversos sentidos possiveis e analisar
os documentos no contexto do conjunto probatorio,
evitando visdes de tunel e pré-convencimentos;

Permitir que as partes, quando o sistema ndo impedir,
tenham acesso aos locais, aos documentos, materiais
e dados subjacentes, aos algoritmos e tudo o mais que
for relevante para permitir a andlise do documento
gerado, da forma de funcionamento daquilo que ge-
rou etc,;
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5)

Buscar verdadeiramente entender os contextos e o
funcionamento das fontes de geragdo de documen-
tos, a fim de ser possivel avaliar o valor probatério
merecido.

4.2.3. Para o(a) advogado(a) ou pessoa que pro-

1)

2)

3)

duz o documento

Recordar que o documento adquirira, uma vez cria-
do, independéncia de sentido, analisando como po-
dera ser visto por alguém que ndo conhega o contexto
da criagéo.

Buscar o maximo possivel registrar e, quando possi-
vel, preservar os contextos, as finalidades e os mate-
riais utilizados, permitindo controles intersubjetivos
e criticas. Quanto mais “fechado” um documento for
a criticas, menor serd, em tese, o seu valor.

Buscar dar acesso a parte contraria e a potenciais in-
teressados a producao da prova, quando aplicavel.

4.2.4. Para o(a) académico(a)

1)

2)

330

Buscar desenvolver os diversos assuntos relacionados
ao tema, de acordo com as necessidades atuais, como
as especificidades de cada tipo de documento e outras
distingdes relevantes.

Buscar desenvolver, a partir das ideias apresentadas no
presente livro, a aplicabilidade de tais especificidades



