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A Prova do Negocio Juridico
(A Prova Civil e as suas
Dimensoes)
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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.”

(Titds, 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 coragc@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 importincia 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
Joao 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 sistematizacao das regras
sobre as provas, tocando o interesse, a um sé tempo, ao direito material e ao direito
processual. Assim, a organizacao e sistematizacao das regras referentes as provas afi-
guram-se de extrema importancia ndo somente para impedir o arbitrio do magistrado,
garantindo o império da norma constitucional que assegura 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).



Cap.IX - APROVA DO NEGOCIO JURIDICO (A PROVA CIVIL E AS SUAS DIMENSOES) 917

(art. 5°, LV), bem assim como para permitir maior seguranga nas relagoes juridicas
como um todo.

Sdo variados os sistemas existentes para sustentar a possibilidade de producao
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; (iif) o sistema socialista, abragado 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 evolucio
da prestacdo jurisdicional exigiu uma natural evolucdo da prova. Assim, entre nds,
avulta a oralidade na colheita da prova, contato direto do juiz com as provas produzidas,
preocupagdo com a simplificacdo e celeridade do processo e fortalecimento dos poderes
instrutorios do juiz, consectario natural da afirmacdo das chamadas cldusulas gerais.

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 Cddigo 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 aplicacdao da norma constitucional ou da legislacao 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 pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial”. Assim, nos recursos excepcionais (cujo cabimento é restrito, admitidos
apenas nas hipoteses dos arts. 102 e 105 da Carta Maior), é descabida a discussao
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 aplicacdo
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 ndo 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 demonstracdo da veracidade de uma proposicao.*

Juridicamente, o vocabulo prova é plurivoco, nao 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 nao 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 pablico de contrato) ou mesmo estranho a ele, como um
outro documento ou uma pericia.® Andou bem o legislador salientando essa distin¢ao.

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 conviccdo
que é gerado no intérprete e no aplicador ao analisar os meios apresentados em
juizo pelas partes e pelo Ministério Plublico 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 préprio juizo valorativo que se forma a partir dos fatos
que sdo expostos e afirmados.

Desse modo, prova &, a um s6 tempo, o meio retérico, admitido por lei, dire-
cionado a gerar um estado de convic¢do quanto a existéncia de um fato e a propria
conviccao 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 reconstrugdo
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 situacao. 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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ndo se tem preparo para uma intrincada pesquisa sobre tempos passados. Ou seja,
a verdade, admitida como esséncia de um fato passado, nunca serd alcancada, em
razdo 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,
estard 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
situagdes 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 demonstracdo de
determinadas situagdes (existéncia ou ndo de um contrato, por exemplo) e delibe-
racao sobre determinados acontecimentos (decisdo judicial resolvendo um conflito
de interesses).

Supera-se, assim, a falsa impressdao 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 demonstracao de fatos
juridicos. Por isso, através dela sdo demonstrados fatos que repercutem na orbita
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. Nao 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 Clévis 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¢cdes, como ndo 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. Retéricas,
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).



920 CURSO DE DIREITO CIVIL - Vol. 1 — Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de Farias e Felipe Braga Netto

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
demonstracdo da verdade através da ciéncia juridica. Onde esta a verdade quando
duas pessoas enxergam um mesmo acontecimento com diferentes percepcdes, em face
de seus distintos sentimentos e emoc¢des? Quem esta dizendo a verdade quando, por
conta das naturais dicotomias e discrepancias da comunicacdo 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 ndo, a Bentinho, até os dias de hoje, apesar
de muitos debates e estudos, ndao se podendo apresentar uma resposta conclusiva.
A pergunta continua pertinente: qual é a verdade, ela o traiu ou nao?*°

Alids, a Fisica Quantica vem problematizando o conceito de verdade (e o proprio
conceito de realidade), deixando claro que a existéncia e a posicao do observador
podem alterar a esséncia da coisa observada: “o que observamos ndo 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 ndo 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 historia.*

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 laco 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 ld fora, como se quisesse tragar também o nadador da manhd’, conforme
relata o narrador. Dali em diante, é tomado por um implacével 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 nédo 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 filosoficas 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 ndo
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 ndo se pode olvidar que a reconstrucdo dos fatos ocorridos - e demonstra-
dos juridicamente através da prova - sofrera, seguramente, 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 demonstracao de fatos ocorridos e, via de consequéncia, impossivel afirmar
a verdadeira dimensdo dos fatos pretéritos.

Enfim, a reconstrucdo 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 informacdo -
seja presenciando diretamente o fato, seja conhecendo-o através de outro meio - altera
o seu real contelido, 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 probatéria ndo 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 ndao necessariamente
sobre os fatos concretamente ocorridos. Ou seja, prende-se a prova mais a ideia de
convencimento sobre fatos e situacoes do que de reconstrucdo dos mesmos.

Em sintese, dada a impossibilidade de atingir a verdade, o que se pretende
através dos meios probatoérios é formar no julgador um juizo de verossimilhanca,
que pode ser visto - embora em conceito imperfeito tecnicamente, mas utilizavel
para a compreensdo 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 verossimilhanga, isto &, aparéncia (que pode
ser ilusao) 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 probatoérios tenciona-se a maxima aproximacao
da realidade possivel ao conhecimento do ser humano, respeitada a protecdo a per-
sonalidade e seus valores fundamentais. Por isso, a prova assume, modernamente,
uma funcdo argumentativa e dialética, permitindo a revelacdo de fatos que projetam
consequéncias juridicas.

Até mesmo porque, ainda que sob um prisma filosofico, 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 configuracao ptolemaica do universo e do sistema solar”.?®

Alias, impende destacar, nesse particular, que as normas legais sobre matéria
probatoria 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 axioldgico 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 conclusdao de que ha um

15. TARUFFO, Michele, Processo Civil comparado: ensaios, op. cit., p. 49.
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direito subjetivo de influir no espirito do julgador, convencendo-o dos argumentos
apresentados, o que explicita um direito constitucional a prova.

Em outras palavras, assim como existe um direito subjetivo (garantido consti-
tucionalmente, art. 5°, XXXIV e XXXV) de acdo, permitindo iniciar o processo e obter
a prestacao jurisdicional, percebe-se haver um direito subjetivo de provar os fatos
alegados em juizo.®

Nessa trilha, consagrado o direito a prova como garantia fundamental constitu-
cional, é possivel extrair seu significado pratico consistente em permitir ao interes-
sado que dela (da prova) retire a “mdxima potencialidade possivel”, sendo inviavel e
inconstitucional qualquer 6bice legislativo ou judicial a ampla producdo de provas,
como reconhece Eduardo Cambi,"” em oplsculo dedicado ao tema.

Por isso, o eventual desatendimento das garantias de ampla possibilidade de
producdo de provas e de ampla defesa caracterizam, identicamente, violacdo ao devido
processo legal, resguardado em sede constitucional. Isto & vulnera a Carta Magna,
impondo-se ao juiz promover o controle de constitucionalidade, inclusive de oficio,
toda e qualquer norma que retire ou dificulte a producao de provas.

Nado se imagine, apesar disso, que o direito constitucional a prova seria ilimitado
e absoluto, devendo ser exercido em harmonia com as demais garantias e principios
constitucionais, submetendo-se, na hipotese de colidéncia, a necessaria ponderacao
dos interesses,*® de modo a buscar, no caso concreto, aquele que respeita com mais
amplitude a dignidade da pessoa humana - que se constitui pedra de toque, funda-
mento, de todo o sistema juridico brasileiro.

5. NATUREZA JURIDICA DAS LEIS REFERENTES A PROVA: A COMBINAGCAO DAS
REGRAS DO CODIGO CIVIL COM O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

A problematica da natureza das normas sobre as provas decorre de ha muito.
Desde o Codigo Napolednico que ja se reservava a Lei Civil a prova das obrigacoes
(arts. 1.315 ss), enquanto o Cédigo de Processo cuidava da formacdo e produgao
da prova no processo. Também o direito civil italiano e o portugués trilharam esse
caminho, consagrando a ideia de que o direito material deveria tratar dos meios de
prova admissiveis, além de fixar a forca probante de determinados meios de prova.

Entre n6s, conquanto parcela da doutrina® tenha entendido que a norma juri-
dica a respeito da prova possua carater eminentemente processual, ha de reinar a

16. Com esse pensar, Ricardo Raboneze. Provas obtidas por meios ilicitos, op. cit., p. 30.

17. CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a prova no processo civil, op. cit., p. 201.

18. Sobre a ponderacdo de interesses, consulte-se a excelente obra de Daniel Sarmento, A pondera¢do dos
interesses na Constituicdo Federal, op. cit., especialmente p. 99 ss.

19. Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara. Licdes de Direito Processual Civil, op. cit., p. 342, e Jodo Carlos
Pestana de Aguiar Silva. As provas no civel, op. cit., p. 5.



924 CURSO DE DIREITO CIVIL - Vol. 1 — Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de Farias e Felipe Braga Netto

ideia de que ndo se pode deixar represada a prova no dique do direito processual.
Nao é possivel processualizar a nogao de prova, sendo induvidoso que o tema in-
teressa (diretamente também) ao direito material, que, ndo raro, vai exigir prova
especifica referindo-se a forma de atos e negdcios juridicos, transcendendo os
limites do processo.

Equivale a dizer: apesar de se utilizar a prova essencialmente em juizo, é inegavel
a sua importancia também fora dele, demonstrando a existéncia de fatos juridicos e
as obrigagoes e direitos dele decorrentes.?

Por isso, o Cadigo Civil de 2002 dedica capitulo especifico para a prova, con-
vivendo harmonicamente com as regras emanadas do Cédigo de Processo Civil de
2015. Coexistem, pois, sistematica e harmonicamente, as regras do direito material
e processual, vislumbrando-se uma sistematizacdo conjunta, submetida, por evidente,
as diretrizes constitucionais.

Alias, o Codigo de Processo Civil de 2015, inclusive, revogou o art. 227 do Codigo
Civil de 2002, afastando as restricoes que eram estabelecidas para o uso da prova
testemunhal em negécios juridicos que ultrapassavam o décuplo do salario minimo.

Nao se olvide, inclusive, uma utilidade pratica no fato de a prova estar trata-
da no direito material, que é servir como fonte de regras para a demonstracao dos
negdcios juridicos.

Alias, é preciso encalamistrar, de logo, que as regras esculpidas no Cédigo Civil,
apesar de sua posicao topologica, sdo aplicaveis ndo apenas aos negdcios juridicos,
mas, em verdade, a todo e qualquer fato juridico (fato juridico lato sensu), cuja
compreensao estrutural € muito mais ampla, salvo excecdes incompativeis com a
regra, como no exemplo do art. 215 da Lei Civil, que somente tem cabimento nos
acontecimentos emanados da vontade humana.

Ilustrativamente, vale lembrar a possibilidade de aplicacdo das regras relativas
a pericia (CC, arts. 231 e 232) em hipotese de reconhecimento de filhos, que se
caracteriza como um verdadeiro ato juridico em sentido estrito (ao qual se aplica, no
que couber, a normatizacdao do negdcio juridico, de acordo com o art. 185 da Lei
Civil), evidenciando ndo estarem as normas sobre prova do Cédigo Civil restritas ao
negocio juridico, ganhando horizontes mais amplos.

De fato, o melhor caminho é associar o sentido material da prova com o seu
senso processual, uma vez que existem regras que nao se encaixariam perfeitamente
nem em uma, nem em outra categoria. Averbe-se, por isso, que apesar de ter eficacia
pré-processual devidamente indicada na norma de direito material, a prova podera ser
utilizada em um processo, produzindo consequéncias especificas de ordem pratica.

20. Assim entende Carlos Santos de Oliveira, chegando mesmo a asseverar que compete “ao direito civil
determinar os requisitos para a validade da emissdo volitiva, bem como pronunciar-se a respeito do valor
de certo meio de prova do negdcio juridico” (“Da prova dos negdcios juridicos’, op. cit., p. 444).
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Para ser ainda mais exato, é mister registrar que a abordagem da matéria pro-
batéria ndo pode se dar estritamente pela 6tica juridica, possuindo contornos mul-
tidisciplinares,?* envolvendo aspectos de ordem filosofica, psicolégica, sociolégica,
antropolodgica, historica etc., tornando evidente a necessidade de uma analise mais
abrangente. A titulo ilustrativo, é possivel lembrar que incumbe a Histéria fixar os
contornos e técnicas da reconstrucao de fatos e que é de indole metajuridica - bei-
rando as margens da Filosofia - a conceituacdo da verdade.

Exige-se, pois, daquele que vai estudar o direito probatério uma postura menos
refrataria, com olhares voltados para uma matéria aberta, multifacetada e sensivel a
realidade da vida. Uma matéria caracterizada, sem ddvida, pela multirreferencialidade.

6. 0 OBJETO DA PROVA

0 objeto da prova diz respeito aquilo que precisa ser provado. Facil perceber,
entdo, que se comprovam fatos ocorridos (rectius, alegagdes sobre fatos ocorridos)
e ndo direitos (regras juridicas), como se infere da leitura do art. 369 do Codigo de
Processo Civil.

Todavia, nem todos os fatos precisam - e podem - ser provados. Somente fatos
qualificados serdo objeto de prova: os relevantes, pertinentes, controversos e precisos.

Fatos relevantes sao os acontecimentos da vida que influenciam diretamente o
julgamento da lide, como a demonstracao do trafego na contramdo para caracterizar a
culpa em acidente de transito.?? Os fatos pertinentes, por sua vez, sao os que se relacio-
nam direta ou indiretamente com a causa, como a descoberta da existéncia, ou ndo, de
placas de sinalizacao no local do sinistro, bem como a eventual posicdo dos carros, em
uma acdo indenizatoria por acidente de veiculo. A contrario sensu, seria impertinente,
na citada demanda, descobrir se o réu é casado ou solteiro. Ja os fatos controversos
(ou controvertidos) dizem respeito ao que foi impugnado pela parte adversa, sendo
possivel, exemplificativamente, que o réu da multicitada acdo indenizatdria impugne
a culpa que lhe foi imputada pela colisdo dos veiculos, controvertendo esse fato, mas
nao discuta os prejuizos sofridos pelo autor, tornando este um fato incontroverso.
Finalmente, os fatos precisos sdao os que especificam circunstancias importantes para
o deslinde da causa, ja que alegacdes genéricas ou vagas (imprecisas) nao admitem a
incidéncia da prova. Assim, no acidente de transito ilustrado, ndo basta a alegacao de
que a vitima estava dirigindo o seu automdvel, é mister indicar que encontrava-se na
via correta, respeitando a sinalizacdo e o limite de velocidade etc.

Por outro turno, ndo incidird a prova sobre os fatos notdrios, os incontroversos
e o0s presumidos, bem como sobre as negativas absolutas e sobre o direito.

21. Com idéntico pensar, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, op. cit., p. 25.
22. LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil, op. cit., p. 32.
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Os fatos notdrios sao aqueles cuja existéncia é certa, conhecida dos cidadaos
de cultura média (homo medio), constituindo um patriménio comum de cultura,?
como, por exemplo, demonstrar quem é o chefe do Poder Executivo do pais ou de
determinado estado. E bem verdade que a notoriedade de um fato sofrera a indiscu-
tivel influéncia das circunstancias de tempo e lugar, evidenciando sua relatividade.

Ja os fatos incontroversos inadmitem a producdao de prova em razao de sobre
eles ndo ter sido estabelecido o debate entre as partes interessadas.

Também ndo serdo, de regra, objeto de prova os fatos presumidos, que nada
mais sdao do que raciocinios (dedugdes) emanados do legislador ou do préprio juiz,
em hipoteses previstas em lei. Vale observar, no particular dos fatos incontroversos e
presumidos, que essa regra tem de ser compreendida cum grano salis, mitigando-lhe as
consequéncias, uma vez que o juiz podera determinar, de oficio, a producdo de provas e,
independente disso, ndo esta vinculado a presuncao de veracidade decorrente da falta
de impugnacao dos fatos. E o caso da revelia (CPC, art. 344). Embora da contumécia do
réu, ndo impugnando fatos afirmados pelo autor, decorra uma presuncdo de veracidade
das alegacdes, exclusivamente nas causas que cuidem de interesses patrimoniais, o juiz
ndo esta vinculado & revelia, podendo julgar a favor do revel. E o exemplo de ter o
autor pleiteado uma indenizacdo por danos materiais sofridos em seu automovel, ja
com anos de uso, no valor correspondente a cinco automoveis novos. Ainda que revel
0 réu, o juiz ndo podera dar guarida por completo ao pleito formulado pelo autor.

Ja as negativas absolutas sdo aquelas cuja demonstracdo é impossivel em face
de sua indefinicdo: é impossivel provar que nunca estive no Rio de Janeiro, embora
seja possivel provar que la ndo estive ontem.

Finalmente, ndo é objeto de prova o direito, pois a norma juridica, presumidamente,
é do conhecimento do julgador.? Nao se trata de regra absoluta, comportando excecdes,
emanadas basicamente do art. 376 do Codigo de Processo Civil, segundo o qual “a parte,
que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o
teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”. Trata-se de norma de aplicacdo relativa,
afinal, se o juiz conhecer a norma em tais hipdteses, a parte ndo precisara, por evidente,
fazer prova dela. Ademais, averbe-se que a presuncdao do conhecimento da lei pelo juiz
abrange, além da legislacdo federal, as leis do estado e da comarca em que exerce a
judicatura,® flexibilizando, ainda mais, a extensdao da norma do citado dispositivo pro-
cessual. Exemplificando: o juiz de direito de Ilhéus nao podera determinar a parte que
comprove o teor e vigéncia de uma lei daquela cidade ou mesmo do estado da Bahia,

23. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 290.

24. Os principios jura novit curia e narra mihi factum, dabo tibi jus evidenciam essa assertiva, cristalizando que
basta a narrativa dos fatos, porque o juiz conhece o direito para solucionar o conflito de interesses.

25. Lucidas as ponderagdes de Alexandre Freitas Camara no sentido de que “o juiz é obrigado a conhecer o
direito vigente no local onde exerce suas fungées’, concluindo que “a possibilidade do magistrado deter-
minar a prova sobre o teor e vigéncia do direito estadual ou municipal alegado pela parte alcanca apenas
localidades diversas daquela onde exerce as suas funcoes” (Licées de Direito Processual Civil, op. cit., p. 397).
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por forca da presuncdo de que ele tem de conhecer a norma juridica. Assim, a parte
nao pode ser obrigada a comprovar, além da legislacdo federal, as leis do estado e da
comarca em que se discute a causa, dada a presuncdo de conhecimento pelo juiz e a
regra de que ndo pode deixar de julgar alegando desconhecimento da lei.

Passando em revista: ndo se deve admitir a producdao de prova sobre fatos
impertinentes, inconcludentes, imprecisos, notérios ou presumidos absolutamente,
afastando a chamada prova indtil.

Questao interessante diz respeito a possibilidade, ou ndo, de producdo de prova
sobre os fatos imorais. Ao contrario do que se poderia imaginar, é possivel — e até
mesmo necessario — fazer prova de fatos imorais para demonstrar a sua existéncia,
viahilizando o reconhecimento das consequéncias juridicas, como na demonstracdo
da ma-fé ou da coacdo, por exemplo.?® Apenas lembre-se que ndo podera a parte
que o praticou beneficiar-se da propria torpeza.

7.0 ONUS DA PROVA

7.1 Generalidades e a Teoria da Carga Probatéria Dinamica

Embora reconhecida a necessidade da prova para o convencimento do julgador
acerca da demonstracdo da verdade (rectius, verossimilhanca) sobre algum fato, sobre-
leva destacar que inexiste um dever juridico de provar e tampouco uma faculdade do
interessado de provar o que alega. Na verdade, o que ha é um 6nus de provar o que
se alega, de modo que o interessado assume o risco de, eventualmente, perder a causa
se ndo demonstrar os fatos em que sustenta a sua pretensdo. A distincdo reside no
fato de que 6nus é a subordinacdo de um interesse proprio a outro interesse proprio,
ao revés da obrigacao, que é a subordinacdo de um interesse proprio a outro, alheio.

Nesse passo, o 6nus da prova surge como uma necessidade daquele que alega
algo de demonstra-lo concretamente para poder dele se valer.

Portanto, a parte a quem a lei atribui o 6nus de provar tem um interesse proprio
em dele se desincumbir. Interessa ao autor de uma acao de revisdao de contrato, por
exemplo, demonstrar o desbalanceamento das prestagdes, por conta da onerosidade
excessiva (CC, art. 478) superveniente a avencga, com o propésito de sair vencedor.
Porém, ainda que nao consiga amplamente demonstrar os fatos articulados, podera
sair-se vencedor, eis que a decisdo judicial tera de considerar todos os fatos en-
volvidos, independentemente de quem os alegou e demonstrou, sendo a sentenca
prolatada de acordo com o convencimento geral do julgador.

0 Codigo de Processo Civil, em seu comando 373, prevé a regra de distribuicdo
do 6nus da prova ante a necessidade de decidir o conflito de interesses, mesmo

26. LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil, op. cit., p. 35.
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diante de divida invencivel (vedacao ao non liquet). Distribui-se o 6nus da prova
em conformidade com as alegacdes formuladas pelas partes. E a chamada distribuicdo
estdtica do énus de prova, decorrente de expressa disposicdo legal. Giza o dispositivo
legal in litteris:

Art. 373, Codigo de Processo Civil:

“0 onus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor”.

Ademais, vale destacar que, na forma do §3° do aludido dispositivo legal,
admite-se a possibilidade de inversdo convencional do énus da prova, considerado
o interesse dos litigantes. Cuida-se de projecdo da possibilidade de celebracdo de
negoécios juridicos processuais (CPC, art. 190), voltada, especificamente, para o 6nus
de prova. Assim, se as partes podem o mais (escolher o procedimento), podem, na-
turalmente, o menos (redistribuir o dnus de prova). Essa distribuicdo diversa do dnus
de prova por interesse das partes somente ndo é tolerada quando recair sobre direito
indisponivel ou tornar excessivamente dificil a uma das partes a producdo da prova.
0 negocio juridico pelo qual se ajuste a distribuicdo diferenciada do 6nus de prova
pode ser celebrado antes do inicio do procedimento ou no curso dele. Todavia, sera
nula a convencdo negocial decorrente de contrato de adesdo ou de consumo, pela
evidente afronta a protecdo especial dedicada a parte hipossuficiente e vulneravel.

Para além disso, convém pontuar, com esteio no direito constitucional a prestacao
jurisdicional célere e eficaz, que, abragando a orientagao da nossa melhor doutrina e
jurisprudéncia, o Cédigo de Processo Civil de 2015 admitiu a aplicacdo da chamada
teoria da carga probatéria dindmica. Em sendo assim, de acordo com a tese, prevista
no 81° do art. 373 do Cdédigo de Ritos novidadeiro, em cada caso concreto, pode o
juiz determinar a parte que detém a prova o dever de produzi-la, mesmo que o 6nus
probatério ndo seja seu: “nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionada a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido”.

Um bom exemplo de aplicacdo da teoria da carga dindmica probatéria é a
acao de alimentos, nas quais, muita vez, o credor tem consistentes dificuldades em
demonstrar a capacidade contributiva do devedor. Assim, pode o juiz encarregar o
préprio devedor de apresentar prova efetiva de sua capacidade econémica. Outro
eloquente campo de aplicacdo sdo as acdes em que se pretende prevenir e/ou reparar
degradagdes ao meio ambiente, como, inclusive, reconhecido no Enunciado 618 da
Smula de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Stmula 618, Superior Tribunal de Justica:
“A inversdo do 6nus da prova aplica-se as acdes de degradacdao ambiental.”
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0 momento oportuno para que o magistrado determine a distribuicdo do 6nus de
prova ha de ser anterior a prolacao da sentenca, por motivos 6bvios. A intencdo é obter
provas mais efetivas e, bem por isso, tem de anteceder ao provimento final do processo.

Sob o ponto de vista recursal, a outro giro, caberd agravo contra a decisao
interlocutéria que redistribuiu o dnus de prova (CPC, art. 1.015, XI). Por dbvio e
utilizando a mesma logica, nao ha ddvidas de que também cabera agravo de instru-
mento se o pedido de redistribuicdo do dnus de prova foi indeferido por meio de
decisao interlocutdria.?” Até porque seria contraproducente obrigar a parte a aguardar
a prolacdo de sentenca para impugnar o indeferimento. Se, diferentemente, o inde-
ferimento do pleito de redistribuicdao ocorreu na sentenca, o caso é de interposicao
de apelagao (CPC, art. 1.009, §1°).

Nao se trata de inversao do 6nus da prova, mas de uma atribuicao do peso
probatorio a quem tem melhor condicdo de fazé-lo, garantindo tratamento igualitario.
Essa alteracdo do 6nus da prova &, na hipdtese, ope judicis, por ato judicial, de oficio
ou a requerimento, e nao ope legis. Assim, cumpre “ao juiz determinar o encargo
probatério, variar a carga da prova consoante se mostre a atividade probatéria, mais
facil, mais acessivel, mormente por se encontrar, aquele a quem se onera, no controle
dos meios probatérios”, como explica José Carlos Teixeira Giorgis.?®

Pois bem, a teoria é perfeitamente aplicavel nos processos em que se mostre
necessaria, podendo ser bem lembrada a hipotese do menor que ajuiza uma acdo de
alimentos contra o pai que exerce profissao liberal ou é empresario. No caso, a ndo
distribuicdo diferenciada da carga de provar os fatos podera prejudicar, considera-
velmente, o interesse menorista. Também nas acdes em que se discute a partilha de
bens ha especial interesse pela teoria, permitindo que um cdnjuge ou companheiro
ndo seja prejudicado pela dificuldade de provar a aquisicdo de bens pelo outro.

Outrossim, a Lei n® 13.467/17, que realizou a reforma trabalhista, incorporou
no processo do trabalho a possibilidade de utilizacdo da teoria da carga dinamica do
processo, com distribuicdo de dnus de prova pelo magistrado, casuisticamente. Par-
tindo de uma regra geral estatica (CLT, art. 818, I e II), assim como o processo civil
comum, o texto legal reconhece que “diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste
artigo ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juizo
atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdao fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi
atribuido”. Naturalmente, a decisdo interlocutéria, nesse caso, tem de ser prolatada
antes do inicio da instrucdo, importando, inclusive, no adiamento da audiéncia, para
ndo comprometer o contraditério e a ampla defesa (due process of law, garantido
constitucionalmente - CF, art. 5°, LV).

27. A orientacao jurisprudencial superior se firmou nesse sentido: STJ, Ac. unan. 32. T., REsp. 1.729.110/CE, rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 2.4.19, DJe 4.4.19.
28. GIORGIS, José Carlos Teixeira. “A prova dinamica no Direito de Familia’, op. cit., p. 25.
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7.2 O onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor

Impende observar que o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, VIII,
permite ao magistrado inverter o dnus da prova, em favor do consumidor, quando
for verossimil a sua alegacao ou quando ele for hipossuficiente.

Trata-se de importante regra, autorizando o juiz a determinar, inclusive ex offi-
cio, tal inversao, com fundamento na facilitacao da defesa do consumidor em juizo.
Importa registrar, por sinal, que a possibilidade de inversdo do énus de prova nas
causas consumeristas funciona como verdadeiro mecanismo de afirmacao dos direitos
do consumidor, cuja especial tutela foi concedida pela Lex Legum, em seus arts. 5°,
XXXII, e 170, V, revelando a matiz constitucional da inversao do 6nus da prova em
favor do hipossuficiente.

Vislumbrada essa génese constitucional na inversdo do 6nus de prova em favor
do consumidor, impde-se, sempre, a interpretacdo mais favoravel ao consumidor, de
modo a conferir maior efetividade ao comando da Lei Maior. Assim, é inconstitucional
qualquer norma ou tratado internacional - ou mesmo qualquer decisdo judicial ou si-
tuacdo juridica - que negue indevidamente (ou permita a negacdo) a inversao do 6nus
da prova, caracterizando obice a defesa do consumidor, estando fulminada de morte.?

Nao é por outro motivo que o art. 51, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor
reputa abusiva e nula de pleno direito a clausula que pretenda, em contrato de
consumo, inverter o dnus da prova em detrimento do consumidor, por dificultar a
defesa do consumidor.

Registre-se que a pedra de toque da inversao do 6nus da prova nao é, apenas,
a condicao econémica do consumidor, mas a sua natural dificuldade (cultural ou
material) de produzir a prova. E o que se tem no firme exemplo das contas com a
cobranca de servicos encaminhada pelas companhias telefonicas, registrando ligacoes
para locais que nunca foram chamados (e, nao raro, sequer visitados e, outras vezes,
cuja existéncia sequer era conhecida) pelo titular da linha. Sem a possibilidade de
inversao do 6nus de prova, o consumidor nao teria como provar que jamais telefonou
para aquela localidade. Em casos assim, se a prova é de dificil demonstracdo para o
consumidor, imp0e-se ao juiz, inclusive de oficio, independente de pedido da parte,
inverter o 6nus de prova em seu favor, permitindo a defesa de seus direitos.*°

29. Seja consentido remeter a um escrito em que se defende o fundamento constitucional da tutela do con-
sumidor, evidenciando a impossibilidade de qualquer norma - nacional ou internacional acolhida pelo
ordenamento patrio — violar a facilitagao da defesa do consumidor. Cf.: FARIAS, Cristiano Chaves de. “A
protecdo do consumidor na era da globalizacdo’, Revista de Direito do Consumidor, op. cit., p. 91 ss.

30. Osnossos Tribunais patrocinam a tese esposada, como ilustrativamente se demonstra: “Prestacao de servicos
- Disque 900 — Consumidor que ndo tem condi¢cdes de demonstrar que ndo utilizou os servicos — Neces-
sidade de inversao do 6nus da prova para que a companhia telefénica comprove a efetiva realizacao das
ligacoes — Inteligéncia do art. 6°, VIII, da Lei n° 8.078/90. Se o consumidor ndo tem condi¢bes suficientes
de demonstrar que nédo utilizou os servigos prestados por ‘disque 900, deve-se inverter o 6nus da prova,
cabendo a companbhia telefénica comprovar a efetiva realizacdo das ligagoes” (1° TACiv.SP, Ac. 112 Camara
Ordinaria, Ap. Civ. 772.447/6, Rel. Juiz Maia da Cunha, j. 25.5.98, RT 758: 245).



