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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar as espécies de provas usadas no
ordenamento juridico brasileiro na busca da solucdo de um conflito materializado
através de um processo. Ao julgar o mérito de determinada acédo, o juiz examina o
aspecto legal e as provas colhidas pelos litigantes, que servirdo de base para
solucdo do conflito. Esta decisdo, que apds o desenvolvimento e aperfeicoamento
do denominado direito probatorio brasileiro, chegou ao que hoje é utilizado entre
nés: o sistema da persuasdo racional ou sistema do livre convencimento motivado.
Neste sistema o julgador tem o dever de fundamentar as decisdes judiciais, dando
transparéncia e publicidade de seus atos, servindo de base para parte prejudicada
interpor seu recurso. Como 0 objetivo principal do processo € fazer com que a
verdade apareca, ao magistrado cabe proferir sua sentenca da forma mais
apropriada possivel ao caso concreto, sempre em observancia aos preceitos
constitucionais e em busca da verdade e da justica. Essa verdade sO pode surgir
com a comprovacdo dos fatos, ou seja, por meio das provas apresentadas no
decorrer do processo.

Palavras-Chave: Sistema probatorio. Livre convencimento motivado. Provas.
Principios constitucionais.



ABSTRACT

This study aims to analyze the species of evidence used in Brazilian law in finding
the solution of a conflict materialized through a process. In judging the merit of a
particular action, the court examines the legal aspect and the evidence collected by
litigants, as a basis for resolving the conflict. This decision, after the development and
improvement of the Brazilian evidentiary law called, came to what is now used
among us: the system of rational persuasion or system of free motivated conviction.
In this system the judge has a duty to give reasons for judgments, giving
transparency and publicity of their acts, serving as a base for the injured party bring
its action. As the main objective of the process is to make the truth appear, the
magistrate pronouncing its judgment lies in the most appropriate to the specific case,
always in compliance with the constitutional provisions and in search of truth and
justice. This truth can only come with proof of the facts, ie, through the evidence
presented during the proceedings.

Keywords: Probation system. Free motivated conviction. Evidence. Constitutional
principles.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisa o sistema probatorio dentro do ordenamento
juridico brasileiro, sempre a luz e respeitando nossa norma maior, a Constituicao
Federal do Brasil, como meio de busca da verdade pelo magistrado.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento deste trabalho de concluséo
de curso foi baseada em estudos e levantamentos bibliograficos, bem como em
entendimentos jurisprudenciais dos Tribunais, inclusive do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Dentro da evolucdo historica, fala-se a respeito do desenvolvimento,
valoracao e hierarquia existente anteriormente. A valoragao e hierarquia obrigavam o
magistrado a obedecer ao sistema de pesos e valoracdo imposto pela lei, afastando
qualquer forma de conviccdo pessoal do magistrado, bastante evidenciado
atualmente.

Dentro dos principios e/ou garantias constitucionais observa-se o respeito
sempre existente a Carta Magna, fazendo um estudo sobre os Principios do Devido
Processo Legal, Igualdade entre as Partes, Contraditério e Ampla Defesa,
Publicidade dos Atos, Inadmisséo da Prova llicita.

N&o poderia esquecer-se de conceituar a palavra “prova” e suas diversas
interpretacdes e conotacdes, de extrema abrangéncia em todos os ramos da ciéncia,
como, mais especificamente dentro da ciéncia juridica, tendo o objetivo de auxiliar
no convencimento do magistrado sobre determinada lide.

Ja os tipos de prova foram abrangidos por aquelas aplicadas desde os
primérdios da atuacdo probatéria dentro da solucdo de conflitos como também por
aguelas mais recentes, como é o caso dos documentos digitais. Além deste tipo de
prova foram citadas também o depoimento das partes, a confisséo, a prova pericial e
a prova testemunhal, todas de extrema importancia na busca da verdade e do
convencimento do juiz.

Em toda instrucdo processual e sua consequente andlise de provas existentes
tem um fim proprio e busca a verdade dos fatos e o livre convencimento do
magistrado, devendo sua decisdo ser sempre fundamentada, facilitando a
compreensao do que fez o juiz chegar aquela sentenca, contribuindo assim, para

parte prejudicada ingressar com recurso para rediscussao da matéria.



2 INSTITUTO DAS PROVAS

EVOLUCAO HISTORICA

A evolugdo do instituto das provas esta ligada aos sistemas de valoracgao.
Segundo o jurista Cassio Scarpinella Bueno (2009, p. 238):

Ao longo do desenvolvimento do direito processual civil (e penal), houve
uma série de ‘sistemas’ sobre o direito probatério, & dizer, variados
conjuntos de normas juridicas que regulavam, em Ultima analise a forma
pela qual o juiz deve apreciar as provas e, com base nelas, julgar.

Neste contexto, foi com o desenvolvimento do denominado direito probatorio
gue os sistemas foram se aperfeicoando para chegar naquele que hoje é utilizado
entre nos: o sistema da persuasdo racional ou sistema do livre convencimento
motivado.

Esse sistema encontra-se como intermediério dos dois sistemas anteriores,
quais sejam: sistema da “prova legal” (“tarifada” ou também denominada por “critério
legal”) e sistema da livre convicgao.

No primeiro a carga probatoria ja vinha preestabelecida em norma escrita,
tornando o juiz um simples matematico, somando as provas produzidas para
verificar a ocorréncia dos fatos alegados. Obviamente que tal sistema ndo é
adequado, privilegiando a quantidade da prova, e ndo a qualidade.

O juiz ndo tinha qualquer liberdade na valoracédo da prova, pouco importando
seu convencimento no caso concreto, ja que era obrigado a seguir o estabelecido
em lei, no tocante as provas.

J& no livre convencimento ou persuasao intima, totalmente oposto ao sistema
citado anteriormente, a liberdade do juiz € plena, o convencimento intimo do
magistrado n&o o obriga a justificar suas escolhas, podendo, inclusive, julgar contra
a prova produzida nos autos.

Diante das inumeras barbéries, abusos e inseguranca gerada, nada mais
justo que banir esse sistema, passando a utilizar o livre convencimento motivado.

No livre convencimento motivado, também chamado de persuaséo racional,

tem-se a fase probatoria e, apds sua conclusédo, o juiz apreciara todo conteudo



processual, inclusive as provas ali contidas, sem haver hierarquia entre elas,
valorando-as de forma a fundamentar sua decisao.

A fundamentacdo € requisito essencial das decisbes judiciais, dando
transparéncia e publicidade de seus atos, e o porqué de sua decisdo se direcionar
para determinado entendimento, facilitando assim, a parte prejudicada da lide a
interpor seu recurso.

No sistema atual de avaliacdo, muito embora as partes auxiliem o juiz na
valoracdo dessas provas, através de suas alegacdes, € certo que somente ao
julgador incumbe valoréa-las.

Segundo Greco Filho (1999, p.190) na avaliagdo das provas, é possivel
imaginar trés sistemas que podem orientar a conclusdo do juiz: o sistema da livre
apreciacdo ou da conviccdo intima, o sistema da prova legal e o sistema da
persuasao racional.

Embora tracos de um sistema aparecam em outros, pode-se afirmar que 0s
sistemas de avaliacdo representam uma evolucao historica no que tange a liberdade
do julgador na valoracdo das provas produzidas.

No atual é mantida a liberdade de aprecia¢do, mas vincula o convencimento
do juiz ao material probatério constante dos autos, além de obrigar o magistrado a
fundamentar sua decisdo de modo que seja possivel aferir o desenvolvimento de
seu raciocinio e as razdes de seu convencimento. O julgador esta livre para formar a
sua conviccao, ndo estando preso a critérios legais de prefixacdo de valores das
provas.

Contudo, ndo quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na
apreciacdo das provas. O juiz estd livre de preconceitos legais na afericdo das
provas, mas nao pode abstrair-se ou alhear-se ao seu conteudo. N&o esta
dispensado de motivar sua sentenca.

Por esta razdo, é que se pode nominar o0 sistema de livre convencimento
fundamentado ou motivado, porquanto a posicao acolhida pelo magistrado deve
restar, indubitavelmente, fundamentada, consoante o disposto ao art. 93, IX, da
Constituicao de 1988.



GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Visto a evolucdo histérica, ndo se pode deixar de expor as garantias
constitucionais ligadas ao tema.

O conceito de garantias constitucionais, também denominado de principios
constitucionais € muito amplo. Elas podem ser postas como 0s pressupostos e
bases do exercicio e tutela dos direitos fundamentais, ao mesmo passo que rege,
com protecdo adequada, nos limites da constituicdo, o funcionamento de todas as
instituicdes existentes no Estado (BONAVIDES, p. 493).

Servem como pressupostos de validade dos atos estatais, tendo como o seu
objeto a protecéo dos direitos individuais e estruturas do Estado.

Para Miguel Reale (1991, p. 300), os principios sdo certos enunciados logicos
admitidos como condi¢cédo ou base de validade das demais assercées que compdem
dado campo do saber.

Diante da gigantesca importancia de um principio no sistema juridico, pode-se
concluir que, ao se ferir uma norma, diretamente estar-se-4 ferindo um principio
daquele sistema, que na sua esséncia estava embutido.

Os principios, ao lado das regras, sdo normas juridicas. Os principios, porém,
exercem dentro do sistema normativo um papel diferente dos das regras. Estas, por
descreverem fatos hipotéticos, possuem a nitida funcdo de regular, direta ou
indiretamente, as relacdes juridicas que se enquadrem nas molduras tipicas por elas
descritas. Nao é assim com 0s principios, que sdo normas generalissimas dentro do
sistema.

Os principios constitucionais sdo o0 ponto mais importante de todo o sistema
normativo, ja que estes sao os alicerces sobre 0s quais se constrdi o Ordenamento
Juridico. S@o os principios constitucionais que dao estrutura e coesao ao edificio
juridico, segundo Nunes (2002, p. 37).

Para o professor Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo
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Os principios repousam na esséncia de uma ordem, seus parametros
fundamentais e direcionadores do sistema. A idéia de um principio ou sua
conceituacdo designa a estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou
normas, de onde todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se
conduzem e se subordinam.

Para Paulo Bonavides: “Principios sao verdades objetivas, nem sempre
pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas
juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade.”

Depois de verificada a importancia dos principios dentro do ordenamento
juridico, passa-se doravante a analisar 0s principios constitucionais de processo civil

inseridos na Constituicdo Federal.

Devido Processo Legal

O devido processo legal € uma garantia constitucionalmente prevista em
beneficio de todos os cidadaos, assegurando tanto o exercicio do direito de acesso
ao Poder Judiciario, como o desenvolvimento processual de acordo com normas
previamente estabelecidas. Esta protegida no art. 5° da Constituicdo Federativa do
Brasil:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)
LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

O devido processo legal é garantia de liberdade, é um direito fundamental do
homem consagrado na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos:
Art.8° Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais

competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Grande parte da doutrina entende que os demais principios processuais
constitucionais atinentes ao processo civil, possuem a sua génese no principio do

devido processo legal.
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Segundo Tucci e Cruz (apud RODRIGUES, 1998, p. 27):

(...) derivam do devido processo legal outros principios tais o da isonomia,
do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdicdo, do contraditério, da
proibicdo da prova ilicita, da publicidade dos atos processuais, do duplo
grau de jurisdicao e da motivacdo das decisdes judiciais.

Tratando-se de um principio-base, com conceito indeterminado, bastaria ao
legislador constituinte, no tocante aos principios processuais, se limitar a prever o
principio do devido processo legal, pois dele decorrem, naturalmente, outros
principios, tais como o contraditério, a motivacdo das decisdes, a publicidade, a
isonomia, etc.

Este Principio garante a eficacia dos direitos garantidos ao cidaddo pela
nossa Constituicdo Federal, pois seriam insuficientes as demais garantias sem o
direito a um processo regular, com regras para a pratica dos atos processuais e
administrativos.

O devido processo legal possibilita 0 maior e mais amplo controle dos atos
juridico-estatais, nos quais se incluem os atos administrativos, gerando uma ampla
eficacia do principio do Estado Democratico de Direito, no qual o povo ndo sé
sujeita-se a imposicao de decisdes, como participa ativamente delas.

No sentido formal encontra-se a definicdo tradicional do principio, dirigido ao
processo em si, obrigando-se o juiz, no caso concreto, a observar os principios
processuais na conducéo do instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados para a
tutela de seus direitos materiais.

O devido processo legal vem associado com a idéia de um processo justo,

que permite a ampla participacao das partes e a efetiva protecao de seus direitos.

Igualdade entre as Partes

A igualdade das partes advém da garantia constitucional da qual goza todo
cidaddo que é a igualdade de tratamento de todos perante a lei. Este regulamento
esta previsto na Carta Magna em seu inciso | do art. 5°, sen&do vejamos:

Art. 5° (...)

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao.
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7

A igualdade entre as partes estabelecida na Constituicdo € a material,
significando que o tratamento oferecido pelo ordenamento deve ser na medida da
igualdade dos iguais e na medida da desigualdade dos desiguais.

O principio da igualdade prevé a igualdade de aptiddes e de possibilidades
dos cidaddos de gozar de tratamento isondmico pela lei. Por meio desse principio
sdo vedadas as diferenciacdes arbitrarias e absurdas, nao justificaveis pelos valores
da Constituicdo Federal, e tem por finalidade limitar a atuacdo do legislador, do
intérprete ou autoridade publica e do particular.

A partir deste principio é que deriva o da igualdade das partes no processo,
ou seja, o da isonomia processual. Para Nelson Nery Janior (1996, p. 43.) o principio
da isonomia processual é o direito que tem os litigantes de receberem idéntico
tratamento pelo juiz.

O Juiz tem o dever, e nao a faculdade, de dar as partes tratamento igualitario,
com ampla possibilidade e oportunidade de fazer valer em juizo as suas alegacdes.
Seguindo orientacdo do art. 125, |, do Cdodigo de Processo Civil, “o juiz dirigira o
processo conforme as disposi¢cdes deste Cadigo, competindo-lhe: | - assegurar as
partes igualdade de tratamento;”

Porém, h4 de se mencionar que o principio da igualdade das partes nao
assegura ao juiz igualar as partes quando a propria lei estabelece a desigualdade,
como por exemplo: a desigualdade do consumidor perante o fornecedor, prazos
diferenciados para Fazenda Publica e Ministério Publico.

O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em situacdes
diferentes sejam tratadas de forma desigual. Dar tratamento isondmico as partes
significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida
de suas desigualdades.

E uma garantia constitucional de suma importancia, devendo sempre ser
observado o ordenamento por parte dos 6rgdos judiciais para garantir um equilibrio
justo diante de uma determinada demanda judicial. Também de extrema importancia

0 proximo principio.

Do Contraditério e da Ampla Defesa

Essa garantia esta intimamente ligada ao anteriormente citado. E o chamado
principio do contraditério (bilateralidade), devido a alta ligagc&o existente entre os dois
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vocébulos.
Consiste na oportunidade das partes apresentarem os fatos e os argumentos
a favor de seu pedido e contrarios ao do seu adversario processual. Assim, tem-se
claro que o contraditorio, para ser respeitado, deve apresentar a informacao
completa da pretensdo a parte contraria e a possibilidade da reacédo a pretensédo
deduzida.
Vejamos o preceito constitucional:
Art. 5° (..)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.
O contraditério é inerente ao proprio direito de defesa, pois ndo se concebe
um processo legal, buscando a verdade processual dos fatos, sem dar ao acusado a
oportunidade de rebater as afirmacdes e imputacdes feitas sobre o mesmo.
O Juiz, face ao seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas
de forma equidistante a elas, quando ouve uma, necessariamente deve ouvir a
outra, somente assim se dard, a ambas, a possibilidade de expor as suas razdes, de
apresentar as suas provas, de influir sobre seu convencimento.
Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni (1996, p.147) faz as seguintes
consideracdes acerca do principio do contraditério:
O principio do contraditério, na atualidade, deve ser desenhado com base
no principio da igualdade substancial, jA que ndo pode se desligar das

diferencas sociais e econbmicas que impedem a todos de participar
efetivamente do processo.

O contraditério assume sua face mais profunda no processo judicial penal,
que, regido pelo principio da verdade real, exige a presenca da defesa técnica em
todos os seus momentos, devido a gravidade de suas sancdes.

O contraditério sofre limitacdes (conforme disposto nos arts. 285-A e 295 do
CPC), em face da necessidade de eficacia social das decisdes judiciais, como nos
casos de concessao de liminares inaudita altera parte, comum nos procedimentos
processuais de urgéncia (cautelares, mandados de seguranca, habeas corpus,
decisbes liminares em geral, etc.), que tém como fim garantir a preservacao do bem
tutelado e a eficacia final do processo, evitando a sua perda entre os meandros da

burocracia judicidria. Ndo se trata de uma excecgdo, pois tais provimentos s&o
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revogaveis a qualquer momento pelo magistrado, sendo oportunizado o
contraditorio.

Como se observa, a ampla defesa e o contraditério caminham juntos, sendo
aplicaveis em qualquer tipo de processo que envolva o poder sancionatério do
Estado sobre as pessoas fisicas e juridicas.

E na ampla defesa que a Constituicdo Federal garante as parte envolvidas em
um litigio, a defesa técnica e a auto defesa, tanto em processo judicial quanto em
procedimento administrativo.

O direito a autodefesa é exercido pessoalmente pelo acusado, que podera
diretamente influenciar o convencimento do juiz. Por sua vez, o direito a defesa
técnica é exercido por profissional habilitado, com capacidade postulatoria, e
conhecimentos técnicos, assegurando assim a paridade de armas entre a acusacgao
e a defesa.

A preservacao a ampla defesa a que se refere a Constituicdo Federal, defesa
técnica, além de necessaria e indeclinavel, deve ser plena e efetiva, ndo bastando
apenas assegurar a presenca formal, mas também a efetiva atividade defensiva do
advogado no sentido de assistir seu cliente.

Diante destas consideracdes, é possivel notar que, para que a parte possa
estabelecer o contraditério e exercitar a ampla defesa, é necessério que esta tenha

ciéncia dos atos praticados pela parte contraria e pelo juiz da causa.

Publicidade dos Atos

Também garantido constitucionalmente a todos, a publicidade dos atos
praticados no ambito judicial, tem a finalidade de dar transparéncia aos atos
processuais.

A Constituicdo Federal trouxe em dois artigos o regulamento para tal garantia:

Art. 5° (...)

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

(...)

IX - todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se
o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes.
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Esses dois dispositivos deixam clara a garantia ao direito de toda a populagéo
de ter conhecimento e acesso aos atos processuais, estando ao alcance de
qualquer interessado.

Arruda Alvim (1990, p.30) qualifica o principio da publicidade, como um
principio ético: “A publicidade & garantia para o povo de uma justiga justa, que nada
tem a esconder; e, por outro lado, é também garantia para a propria Magistratura
diante do povo, pois agindo publicamente, permite a verificagao de seus atos”.

Sendo assim, o principio da publicidade € uma ferramenta de fiscalizacdo da
qualidade da prestacdo de servico oferecida pelo Poder Judiciario, que devera
pautar suas decisdes em consonéncia com os ditames constitucionais e legais.

No entanto, esta publicidade ampla e irrestrita pode ser consideravelmente
danosa a alguns valores essenciais também garantidos pelo texto constitucional, de
forma de o art. 5°, LX, da CF permite a restricdo da publicidade dos atos processuais
guando assim exigirem a intimidade e o interesse social.

No art. 155 do CPC também existe norma expressa que restringe a
publicidade, sendo o dispositivo ainda mais especifico - mas ndo excludente — que o
texto constitucional.

O art. 155 do Caodigo de Processo Civil dispde:

Art. 155. Os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia, em segredo de
justica os processos:

| - em que o exigir o interesse publico;

Il - que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacdo dos cdnjuges,
conversdo desta em divoércio, alimentos e guarda de menores.

Analisemos mais um principio constitucional que deve, sem sombra de

davidas, ser respeitado nas decisdes judiciais.

Da Inadmissao da Prova llicita

Prova ilicita € aquela que é obtida por meios em desacordo com o direito
material vigente. Neste caso, motivacdo do dispositivo constitucional € a da
inadmissibilidade processual de provas que tenham sido obtidas por meio de
desrespeito aos direitos e liberdades individuais, garantidos pela Constituicdo. Vide

o texto:

Art. 5°(...)
LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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As partes cabe o 6nus de produzir as provas, na exata medida dos interesses
que estejam a defender na causa, contudo, estas provas devem ser obtidas por
meios licitos.

Desta forma, o juiz ndo pode levar em consideracdo uma prova ilicita, seja
nas sentencas/acorddos, seja nos despachos ou no momento de inquirir
testemunhas, embora convenha deixa-la nos autos, a fim de que a todo momento a
parte prejudicada possa toma-la em consideracdo para vigiar o convencimento do
juiz.

O STF tem tomado basicamente duas posi¢cdes a respeito da prova ilicita.
Primeiramente a prova ilicita, por si s6, ndo gerard a nulidade do processo,
entretanto, por ser nula de pleno direito, ndo devera constar nos autos e nem fazer
parte do fundamento da deciséo, por ser inadmissivel e desrespeitar as garantias
constitucionais (AP 307-3/DF, Rel. Min. limar Galvao, DJU 13.10.1995).

Outra corrente no préprio STF que aceita, por meio da aplicacdo do principio
da proporcionalidade, tais provas em juizo, porém, somente em casos extremos (HC
74.678-1/SP, Rel. Min. Moreira Alves, DJU, 15.08.1997):

(...) seria uma aberracao considerar como violagao do direito a privacidade a
gravacao pela prépria vitima, ou por ela autorizada, de atos criminosos,
como didlogo com sequestradores, estelionatarios e todo tipo de
achacadores. No caso, 0s impetrantes esquecem que a conduta do réu
apresentou, antes de tudo, uma intromissdo ilicita na vida privada do
ofendido, esta sim merecedora de tutela. Quem se dispbe a enviar
correspondéncia ou telefonar para outrem, ameacando-o ou extorquindo-o,
ndo pode pretender abrigar-se em uma obrigacdo de reserva por parte do

destinatario, o que significa o absurdo de qualificar como confidencial a
missiva ou a conversa.

Nesse mesmo sentido, reiterando esse posicionamento, decidiu o STF que “é
licita a gravagao de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, ou com a
autorizacao, sem ciéncia do outro, quando ha investida criminosa deste ultimo.”

“E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violagdo do direito a
privacidade quando interlocutor grava dialogo com sequestradores, estelionatarios
ou qualquer tipo de chantagista” (MORAES, 2006, p.101-102).

Conforme ensina Luiz Flavio Gomes (2006, p.203):

(...) a partir de meados da década de 70 passou a vigorar no Brasil o
sistema da inadmissibilidade da prova ilicita, sendo acolhido pela
Constituicdo de 1988. O STF também acolhe o sistema da
inadmissibilidade. (HC 69.912-0-RS, Pertence). Destarte, a prova ilicita ndo

pode ser juntada aos autos do processo, caso contrario, € ineficaz e deve
ser desentranhada.
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No entanto, essa posi¢cdo, ainda segundo Luiz Flavio Gomes comporta a
excecdo de que a prova ilicita ou ilegitima pro reo € admissivel, residindo seu
fundamento no principio da proporcionalidade: RITJESP-Lex 138, p. 526 e ss. Em
favor da sociedade, nesse ambito probatério, ndo pode ser invocado o principio da
razoabilidade (STF, HC 69.912-0, Sepulveda Pertence, DJU de 25.03.94; STF, RE
251445-4, Celso de Mello, DJU de 03.08.00, p. 68).

O Supremo Tribunal Federal tem por regra a ndo admissao da prova obtida
por meio ilicito, ainda que em prejuizo da apuracdo da verdade, em prol do ideal
maior de um processo justo. Posicionamento excepcionado apenas em certos casos
como o de tal prova ser o Unico meio de aferir a inocéncia de uma pessoa acusada
indevidamente da préatica de um crime.

Aqui foram expostas algumas garantias constitucionais nos processos
judiciais, deixando-se claro que existem outras garantias igualmente importantes e
inUmeras discussdes sobre a aplicacdo delas ao caso concreto, que aqui hdo foram

tratadas.

CONCEITO DE PROVA

ApoGs explanagdo sobre a evolucéo histérica e as garantias constitucionais,
passa-se a definir e/ou conceituar o que vem a ser “prova’.

O vocabulo prova vem do latim, de proba, probare, significando demonstrar,
reconhecer, formar juizo e atestar a veracidade ou autenticidade de alguma coisa,
apresentando sempre um sentido subijetivo.

O termo prova serve a qualquer area do conhecimento humano, presta-se a
gualguer ramo do Direito. Pode-se falar em prova criminal, prova trabalhista, prova
administrativa, prova fiscal, prova civel, prova comercial, sem incorrer em erro,
desde que se conceitue adequadamente o termo prova, restringindo o seu
significado a dado campo do conhecimento.

O conceito de prova para a Ciéncia Juridica ndo pode ser buscado nas
mesmas origens em que € encontrado para as demais ciéncias empiricas, pois a
ampla liberdade de convencimento que rege a atividade judicial e a fixacdo de

disciplina especifica para o aporte de provas ao processo, torna essa nocao diversa,
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e até mesmo impensavel para os outros ramos da ciéncia que também tem sua
atividade baseada na reconstrugéo dos fatos.

Prova deve ser compreendida como tudo que puder influenciar, de alguma
maneira, na formacao da conviccdo do magistrado para decidir de uma forma ou de
outra, acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando o pedido do autor e 0s
eventuais pedidos de prestacao de tutela jurisdicional que lhe s&o submetidos para
julgamento.

Neste mesmo sentido, prova € o conjunto de atos praticados pelas partes, por
terceiros (testemunhas, peritos etc.) e até pelo juiz, para averiguar a verdade e
formar a conviccéo desse ultimo, buscando sempre uma deciséo justa e baseada na
verdade dos fatos.

Percebe-se que, tudo o que estiver no processo, e que for suficiente para
alterar a formacgéo da convicgédo do magistrado, seja para acolher ou rejeitar, no todo
ou em parte, a pretensdo do autor é prova.

O conceito apresenta como sujeitos tanto as partes como o juiz ou terceiro. O
objeto € um fato, entendido este no sentido amplo do termo. O objetivo ou finalidade
€ 0 convencimento do juiz sobre a verdade dos fatos ocorridos. Os fatos alegados e
nao provados ndo sao fatos do processo, eis que meras alegacgdes, portanto, 0s
fatos sO existem juridico-processualmente, se provados.

Conclui-se assim, que a palavra “prova” pode assumir diversas interpretacoes
e conotacdes, mas sua definicdo vem sempre ligada a idéia de reconstrucdo de um
fato pretérito, destinado a convencer e demonstrar esse determinado fato ao
magistrado, ajudando-o e capacitando-o a agir da forma mais prudente possivel,
dando-lhe certeza sobre os fatos controvertidos e/ou duvidosos para solugédo de

determinada lide.
TIPOS DE PROVA
Documentos Digitais
Os documentos digitais, também denominados como documentos eletrénicos
ou informaticos, podem ser entendidos como sendo todo documento produzido por

meio do uso das ferramentas digitais (e-mail, mensagens de texto, facebook,

whatsapp, etc.).
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E uma prova direta e atipica, desenvolvida a partir do avanco cientifico e
tecnologico e entendida como modernos meios de prova admitidos em nosso
ordenamento.

Trata-se de documento particular, em sentido lato, ja que € proprio do
ambiente virtual e, por isso, despido de subscricdo. O Direito e a sociedade ainda
nao "confiam" plenamente nos documentos digitais, exigindo como prova do negdcio
firmado por tais arquivos eletrénicos outros elementos de prova que o confirmem.

Contudo, a fim de garantir o reconhecimento da autoria e da integridade do
conteldo das declaracbes de vontade insertas no documento digital, tem-se a
assinatura digital.

A assinatura digital tem funcéo de lacrar o conteido do documento, fazendo
com que este permaneca integro, ou se for minimamente alterado, que iSSo possa
ser constatado, garantindo sua autenticidade.

Bill Gates (1995, p.138) explica o fendmeno da assinatura digital da seguinte
forma:

Quando vocé mandar uma mensagem pela estrada da informacao, ela sera
"assinada" pelo seu computador, ou outro dispositivo de informacéo, com
uma assinatura digital que s6 vocé sera capaz de aplicar, e sera codificada
de forma que s6 seu destinatéario real sera capaz de decifra-la. Vocé enviara

uma mensagem, que pode ser informacdo de qualquer tipo, inclusive voz,
video ou dinheiro digital. O destinatario podera ter certeza quase absoluta

de que a mensagem é mesmo sua, que foi enviada exatamente na hora
indicada, que ndo foi nem minimamente alterada e que outros ndo podem
decifra-la.

Assim, a funcéo precipua € a de elevar o estado de seguranca do documento
assinado, mantendo-o ileso.

Um dentre os documentos eletrénicos que ja vem sendo utilizado como meio
probante € o e-mail. Ainda mais apés a disposi¢do do ja mencionado art. 225 do CC,
existindo para ele (como para qualquer outro documento eletrénico) a admisséo de
uma presuncdo de conformidade com o original, s6 cedendo diante de prova em
contrario, quando ocorre impugnacao por uma das partes.

Art. 225 do Cédigo Civil. As reproducbes fotogréaficas, cinematograficas, os
registros fonogréaficos e, em geral, quaisquer outras reproducdes mecanicas

ou eletrbnicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte,
contra quem forem exibidos, ndo Ihes impugnar a exatidao.
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Outro documento digital j& utilizado é o judicial via satélite. Uma inovacao que
permite ao proprio juiz da causa ter contato direto com a testemunha, colhendo o
seu depoimento via satélite, verificando suas reacdes fisicas e realizando perguntas.
Representa verdadeira economia de recursos financeiros e de tempo, comparada a
via tradicional.

O primeiro interrogatério online ou a distancia no Brasil foi realizado pelo
jurista Dr. Luiz Flavio Gomes, na época Juiz de Direito. O interrogatorio do acusado
€ realizado pelo juiz por intermédio do computador, sendo 0s sinais transmitidos por
meio eletrdnico. Da mesma forma que a prova judicial via satélite, utiliza-se o avancgo
tecnologico para diminuir 0os custos e o tempo do processo.

Tanto no interrogatério quanto no depoimento € o momento proprio de o
acusado participar direta e ativamente no processo, demonstrando ou ndo sua
inocéncia, tendo ele o direito de manter um didlogo humano com o juiz competente,
levando, fisicamente perante o julgador e em ambiente neutro, as suas versoes,
expressdes e denuncias que podem influenciar diretamente na deciséo final a ser
tomada, inclusive ao seu favor.

Dependendo do tipo de documento eletrdnico, muito embora apresente
vulnerabilidade, se € um meio considerado legitimo pelo senso comum, pela pratica
na sua utilizacdo e ndo ficou comprovada nenhuma falsidade, ele pode ser
considerado verdadeiro e deve ser apreciado.

Assim, se um documento eletrénico ndo sofrer impugnacao, presume-se a
veracidade de suas declaracdes, de sua autoria, autenticidade e integridade, e ele
deve ser apreciado pelo Magistrado.

Depoimento da Parte

E o primeiro meio de prova que o Cédigo de Processo Civil regula, entendido
como a manifestacdo oral da parte em audiéncia.

O depoimento pessoal € o meio de prova que tem por fonte as partes
litigantes. Sua principal finalidade é obter a confissdo da parte depoente sobre os
fatos relevantes ao deslinde da causa (MOUZALAS, 2009, p.316).

Apesar de constituir-se em testemunho da parte, o depoimento pessoal ndo
se confunde com a prova testemunhal, em razdo dos sujeitos que prestam as

declaracbes em juizo.
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Somente poderédo prestar depoimento pessoal 0s sujeitos que figurem na
relacao juridica processual como partes da demanda. Assim, tanto o autor quanto o
réu poderdo prestar depoimento pessoal.

Diferente das testemunhas, as partes ndo tém o compromisso de dizer a
verdade, posto que nao respondem pelo crime de falso testemunho, tendo, portanto,
de se presumir que a imparcialidade também ndo deva ser qualidade esperada na
sua oitiva, vez que estas, evidentemente, possuem interesse na causa.

Apesar de ndo serem obrigadas a falar a verdade sobre os fatos alegados a
seu desfavor, ndo podem se escusar de comparecer para depor e responder ao que
for perguntado, conforme preceitua o art. 340, |, CPC: “Além dos deveres
enumerados no art. 14, compete a parte: | - comparecer respondendo ao que lhe for
perguntado”.

A finalidade do depoimento € sempre provocar a confissdo da parte adversa.
E neste momento que o juiz tem o contato pessoal com as partes e, em razdo do
livre convencimento motivado, pode esclarecer alguns fatos que nédo tenha chegado
ao seu conhecimento através da peca petitoria produzida pelo patrono.

Desta forma, o depoimento pessoal vem a ser meio de prova relevante por
objetivar a confissdo do depoente. Nao obstante tenha tal objetivo, ndo se pode
esquecer que também servird para eventuais esclarecimentos ao magistrado, que
poderdo influenciar na formacao da sua conviccéo.

Se, por um lado, o depoimento da parte é subentendido como aquele que
obtém as maiores informacfes a despeito do fato, em alguns casos, apenas ela
contempla tais informacdes. Por outro, o interesse pessoal a respeito dos fatos,
torna a fonte de prova menos confidvel, havendo grande discussao a respeito da
legalidade dessa fonte.

O proximo tipo de prova esta intimamente ligado a este, pois este esta

sempre provocando a aquele.
Confissao
O art. 348 do CPC expressa o conceito de confissdo: “Ha confissdo, quando a

parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao

adversario. A confissdo é judicial ou extrajudicial.”
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Observa-se que a confissdo € ato exclusivo da parte. Somente ela,
pessoalmente ou por intermédio de representante, pode realizar o0 ato de confessar.
Para tanto, € necessario que a admissao de fato seja desfavoravel ao interesse da
parte confidente e, ao mesmo tempo, favoravel a parte adversaria.

A confissdo pode ser judicial, quando a declaracdo da parte € realizada
perante autoridade que exerce funcgdo jurisdicional, ou extrajudicial, quando a
declaracéo é oferecida a pessoa nao investida de jurisdicdo no momento em que se
da a confissao.

O efeito da confissdo é o esclarecimento dos fatos alegados por uma das
partes e sua reafirmacdo pela outra parte, contribuindo para o convencimento do
magistrado, por esta razdo ndo ha idéia de prova plena. Se a parte confessar, os
fatos deixam de ser controvertidos e, por esse motivo, hdo necessitam ser objeto de
prova (CPC, art. 334, 1I).

Porém, a concepc¢do que considera confissdo a prépria condenacao, deve ser
vista com ressalvas em face do poder discricionario e livre convencimento do juiz.
Devemos repisar, entretanto, a observacdo de que a confissdo sera inadmissivel
quando tiver como objeto fatos relativos a direitos disponiveis (CPC, art. 320, Il e
351), como se da nas acdes de investigacdo de paternidade, de guarda, educacéo e
alimentos dos filhos etc.

Vale lembrar que a confissdo presta-se a formar a conviccéo do julgador em
torno dos fatos controvertidos na causa. Por isso, um fato pode vir a ser
demonstrado inveridico, ou mesmo pode o juiz desconsiderar a confissdo, se
entender inverossimil o fato confessado. Ademais, pelo principio do livre
convencimento motivado, nada obsta que o julgador afaste, na sentenca, a
confissao.

Sendo a confissdo um meio probatorio, ndo deve ser entendida além dessa
limitacdo, pois, caso contrario, se abriria perigosa brecha para colusédo, permitindo
gue processos fraudulentos fossem iniciados com um Unico intuito de, através da
confissdo, obstar ao julgador a possibilidade de amplamente perquirir os elementos
da causa, como por exemplo, se a parte confessasse divida inexistente apenas
para, judicialmente, transferir seus bens a outrem, em prejuizo a seus verdadeiros
credores.

Passemos a andlise de mais um tipo de prova, esta necessitando de pessoa

com conhecimentos especificos para esclarecimento dos fatos.



23

Pericial

A prova pericial advém da necessidade de se demonstrar no processo fato
gue dependa de conhecimento especial. Ndo é suficiente apenas alegar os fatos,
precisa-se prova-los com documentos e demonstra¢gdes contundentes e possuidoras
de rigor técnico, através do Laudo Pericial.

No direito moderno, a prova pericial assume especial relevancia, eis que
determinados aspectos técnicos somente podem ser devidamente elucidados e
esmiucados por experts, que dispdem, por sua formacdo e especializacdo, da
necessaria aptiddo para aferir a importancia deste ou de outro aspecto, que, via de
regra, poderiam escapar ao leigo.

Prova pericial € aquela pela qual a elucidacao do fato se d4 com o auxilio de
um perito, especialista em determinado campo do saber, devidamente nomeado pelo
juiz, que deve registrar sua opinido técnica e cientifica no chamado laudo pericial
(DIDIER, 2007, p.171).

A principal funcdo da prova pericial € a de converter os fatos técnico-
cientificos referentes a lide em certeza juridica, ou seja, € fundamental provar os
fatos alegados e/ou controvertidos. Deste modo, logo que o magistrado adquire a
certeza juridica, sobre os fatos da questao, pode julgar a demanda.

Existem provas denominadas de pré-constituidas e as provas constituidas no
decorrer do processo. Como exemplo para o0 primeiro caso, citamos a prova
documental, ou seja, sdo provas juntadas da inicial ou na contestacdo, ja a prova
pericial se trata de prova constituida no decorrer do processo.

Na auséncia de pontos controvertidos, quando a matéria envolvida depende
somente de normas juridicas e as provas documentais apresentadas forem o
suficiente para seu convencimento, o juiz julga a lide com exclusividade, por ser de
sua especialidade. Existindo fatos controversos, surge a necessidade de provas e
neste momento € que o juiz ou as partes solicitam a prova pericial.

N&o se pode exigir conhecimento pleno do juiz a respeito de todas as ciéncias
humanas e exatas. Para tanto, sempre que o0 esclarecimento dos fatos exigir tal
espécie de conhecimento, o juizo se valera de um auxiliar especialista, chamado
perito.

Ao estabelecer um paralelo entre a prova pericial e outros meios de provas

adotados pelo Direito Processual patrio, percebe-se que estas podem se tornar
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frageis e inexatas, prejudicando sua exata aplicacdo ao caso concreto, enquanto
que aquela é proveniente de um estudo técnico cientifico que se projeta no meio
material por intermédio de um laudo pericial, do qual consta documentado.

Esta prova pericial somente sera admitida se for possivel e necessaria para o
esclarecimento dos fatos da causa e, ainda, se a prova de um especifico fato
depender de conhecimento especial.

No caso concreto, 0 juiz, ao se deparar com uma prova confeccionada por um
perito, se valera dos principios do livre convencimento motivado, da livre apreciacao
da prova, podendo se valer de qualquer meio de prova para julgar, inclusive da
prova pericial, com peso especial quando se fizer necessaria devendo, entretanto,

motivar sua decisao.

Testemunhal

Testemunhar significa afirmar, mostrar o atestado. Testemunhar, em juizo, &
atestar a existéncia de um fato relevante para o julgamento da lide. Testemunha é a
pessoa, capaz e estranha ao feito, chamada a juizo para depor o que sabe sobre o
fato litigioso.

Para Daniel Amorim Assumpgéo Neves (2012, p.459):

A prova testemunhal € o meio de prova consubstanciado na declaracdo em
juizo de um terceiro que de alguma forma tenha presenciado os fatos
discutidos na demanda. Tradicionalmente, a testemunha é aquele sujeito
que viu o fato, mas ndo se devem desprezar outros sentidos humanos,
como o olfato, a audicéo, o tato ou o paladar.

Testemunhas sdo as pessoas que em determinado processo externam seu
depoimento sobre o conflito de interesses, por terem conhecimento de determinado
acontecimento, e por esta razao, esta catalogado em sua memadria o que realmente
pode ter acontecido.

Segundo os ensinamentos dos Juristas Marinoni e Arenhart (2009, p.713):

Por meio de prova testemunhal obtém-se, através das declaracbes de
alguém estranho a relacdo processual, determinada versao de como se
passaram certos fatos importantes para a definicdo do litigio. As
testemunhas sdo sempre pessoas que ndo se confundem com o0s sujeitos
principais do processo.
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Neste tipo de prova, presume-se que a testemunha assistiu (viu, ouviu, sentiu,
observou) ao fato juridico, sem artificialismo que comprometa o processo de
arrecadacéo da prova, notadamente com a imparcialidade necessaria para evitar a
contaminacgao dos sentidos, meio com que se forma o conhecimento.

As testemunhas que presenciaram um fato sdo chamadas de testemunhas
presenciais. Também existe a figura da testemunha de referéncia, que né&o
presenciou o fato, mas tomou conhecimento dele por informacfes de alguém que
supostamente o fez, valendo o testemunho como mero indicio. Por fim existe a
testemunha referida, da qual se tem conhecimento por meio do depoimento de outra
testemunha.

E através deste meio de prova que se pode obter o depoimento das
testemunhas, ou seja, os fatos alegados pelo autor da pretensdo abrirdo espaco
para o incremento de declaragcdes de algumas pessoas que através de seus
sentidos biolégicos presenciaram a ocorréncia dos verdadeiros acontecimentos que
impulsionaram o surgimento da lide.

Em regra, qualquer terceiro pode testemunhar, mas o art. 405 do CPC prevé
hipéteses de incapacidade, impedimento e suspei¢cdo que vedam determinados
sujeitos em determinadas circunstancias de prestarem depoimento como
testemunhas. O tema também ¢é tratado pelo art. 228 do CC, sem diferencas

substanciais:

Art. 405 do CPC. Podem depor como testemunhas todas as pessoas,
exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas

8§ 1° Sdo incapazes:

| - o interdito por deméncia

Il - o que, acometido por enfermidade, ou debilidade mental, ao tempo em
gue ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los; ou, ao tempo em que deve
depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepc¢des;

lIl - 0o menor de 16 (dezesseis) anos;

IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que
Ihes faltam.

§ 2° S0 impedidos:

| - 0 cbnjuge, bem como o ascendente e o descendente em qualquer grau,
ou colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consangiinidade
ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico, ou, tratando-se de causa
relativa ao estado da  pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova,
gue o0 juiz repute necessaria ao julgamento do mérito;

Il - 0 que é parte na causa;

Il - 0 que intervém em nome de uma parte, como o tutor na causa do
menor, 0 representante legal da pessoa juridica, o juiz, o advogado e
outros, que assistam ou tenham assistido as partes.

§ 3° S&o0 suspeitos:
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| - o condenado por crime de falso testemunho, havendo transitado em
julgado a sentenca;

Il - o que, por seus costumes, nao for digno de fé;

Il - o inimigo capital da parte, ou o seu amigo intimo;

IV - 0 que tiver interesse no litigio.

§ 4° Sendo estritamente necessario, o juiz ouvird testemunhas impedidas ou
suspeitas; mas 0s seus depoimentos serdo prestados independentemente
de compromisso (art. 415) e o juiz lhes atribuird o valor que possam
merecer.

Art. 228 do CC. N&o podem ser admitidos como testemunhas:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem
discernimento para a pratica dos atos da vida civil;

Il - os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quer provar
dependa dos sentidos que lhes faltam;

IV - o interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital das partes;
V - os cbnjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais, até o
terceiro grau de alguma das partes, por consanguinidade, ou afinidade.
Paragrafo Unico. Para a prova de fatos que s6 elas conhecam, pode o juiz
admitir o depoimento das pessoas a que se refere este artigo.

O objeto da prova testemunhal consiste em testemunhar, de alguma forma, a
conexdo do sujeito com o objeto, mediante a utilizacdo de um dos poderes dos
sentidos do homem. Os fatos juridicos sdo o objeto da prova testemunhal,

conhecimento que se compde apenas pela propriedade dos sentidos.

Emprestada

A regra a despeito da producdo de provas é que esta se realize dentro do
processo em que serd utilizada como meio de convencimento do magistrado. Em
determinados casos é possivel aplicar no caderno processual, prova ja produzida em
outro processo, respeitando o principio da economia processual.

A utilizacdo desta prova, chamada de prova emprestada, dispensa a
producdo de prova ja existente, buscando a economia processual, a celeridade e a
verdade possivel, em especial quando é impossivel produzir novamente aquela
prova.

No tocante a identidade ou semelhanca entre o fato probando dos dois
processos, entende-se que se trata de um pressuposto légico para validade e
eficacia da prova emprestada, uma vez que ndo se mostra cabivel trasladar prova
gue nenhuma pertinéncia tenha com os fatos relevantes ao deslinde do segundo

processo.
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Para Fredie Didier Jr. (2007, p. 169):

Prova emprestada é a prova de um fato, produzida em um processo, seja
por documentos, testemunhas, confissdo, depoimento pessoal ou exame
pericial, que é trasladada para outro processo, por meio de certiddo extraida
daquele.

A prova produzida alhures ingressa noutro processo sob a forma documental,
cuja forca probatéria sera valorada pelo juiz, que ndo esté adstrito a dar-lhe idéntico
valor ao que teve nos autos em que foi produzida.

A prova emprestada configura uma modalidade de prova, oriunda de
construcdo doutrindria e jurisprudencial, assim, em que pese nao elencada
expressamente no art. 212 do Cdédigo Civil, sua admissibilidade é legitima com
preenchimento dos seguintes requisitos: a) identidade de partes. B) identidade de
objeto da lide; c) observancia do contraditorio na colheita da prova; e d) licitude da
prova produzida.

Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
REINTEGRACAO DE POSSE C/C INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS. PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL. REEXAME. SUMULA 7/STJ.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PRO 1. E pacifico o
entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a legalidade da
prova emprestada, quando esta foi produzida com respeito aos
principios do contraditério e da ampla defesa. Rever os fundamentos
que levaram a tal conclusao, ou seja, de que a prova emprestada utilizada
no processo ndo teria passado pelo crivo do contraditério, demandaria
reexame do conjunto probatoério. Incidéncia da Sumula 7/STJ. 2. Tendo as
instancias ordinarias entendido pela desnecessidade de realizagdo de
provas, hdo de ser levados em consideracdo o principio da livre
admissibilidade da prova e do livre convencimento do juiz, que, nos termos
do art. 130 do Cédigo de Processo Civil, permitem ao julgador determinar as
provas que entende necesséarias a instrucdo do processo, bem como o
indeferimento  daquelas que considerar inGteis ou protelatérias.
Precedentes. 3. Agravo regimental n&o provido. (AgRg no AREsp
426.343/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 11/03/2014, DJe 18/03/2014) (grifo nosso).

Assim, diante da legalidade da prova emprestada, evidente que se impde a
observancia do contraditério e ampla defesa em face daquele contra quem a prova

emprestada sera utilizada no primeiro processo, a fim de lhe assegurar a
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participagdo efetiva em toda a atividade judicial destinada a formacdo do
convencimento do julgador.
E através da anélise de todos os tipos de prova e de todo caderno processual

gue o magistrado ira convencer-se para julgar a lide e buscar a verdade dos fatos.

BUSCA DA VERDADE E O LIVRE CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO

O processo tem como objetivo principal fazer com que a verdade surja,
possibilitando ao magistrado que exare a sentenca de forma que possa aplicar a
norma de forma apropriada ao caso concreto. Essa verdade s6 pode surgir com a
comprovacao dos fatos, ou seja, por meio das provas apresentadas no decorrer do
processo.

E através do processo que o Estado tras para sua responsabilidade, a
decisdo sobre o conflito de interesses existente entre as partes, dai surge a funcéo
do processo que é destinada a encontrar a verdade, descobrir os fatos para que se
possa efetivamente dar uma decisdo de forma que mais se aproxime com 0 que é
esperado da Justica.

A conviccao do juiz deve se dar em virtude de tudo com o qual 0 mesmo
tomou contato dentro do caderno processual, ou seja, as provas sao parte essencial,
para nao dizer a principal, para a resolucéo apropriada da lide, assim, € natural que
as provas tenham como objetivo o aparecimento da verdade.

A finalidade da prova € convencer o juiz de certos fatos que sdo fundamentos
da relacdo ou estado juridico. Esta concepcao esta dentro da teoria da busca da
verdade, eis que ndo esta centrada apenas na fixacdo dos fatos ou no
convencimento do juiz, mas sim na certeza e no convencimento.

Significa que o juiz ndo mais fica preso ao formalismo da lei, antigo sistema
da verdade legal, sendo que vai embasar suas decisbes com base nas provas
existentes nos autos, levando em conta sua livre convicgdo pessoal motivada.

O Direito brasileiro consagrou os principios da livre apreciacdo das provas
pelo magistrado, da persuaséao racional, ou, ainda, do livre convencimento do juiz, os
quais, em conjunto, pressupdem a liberdade do magistrado quando da apreciagao

das provas colacionadas nos autos da agéo.
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Conforme Rinaldo Mouzalas (2009, p.306):

Em consequéncia de seu objeto, as provas devem buscar a formacao da
convicgdo do juiz, possibilitando a solucéo do litigio sob o amparo de uma
verdade processual, que se aproxime da verdade real, evitando-se o
proferimento de pronunciamentos jurisdicionais sob o estado de
perplexidade.

A verdade é uma nocéao relativa, que s6 pode ser expressa em termos de
graduacdo ou aparéncia maior ou menor com o representado. A sua funcédo é
estabelecer o grau de conformidade entre fato e idéia. Trata-se de verdade possivel.
A nocdo de semelhanca com a verdade, ou verossimilhanca, assume papel
preponderante ao conceito de verdade.

A verossimilhanca pode ser conceituada como algo que parece ser a verdade,
de maneira intuitiva, uma realidade que carrega a aparéncia ou uma probabilidade
da verdade. E um nivel muito alto de convencimento muito préximo da possibilidade.

A liberdade que detém o juizo, abrange a prova tanto na sua producédo e
avaliacdo, quando no que diz respeito ao seu convencimento, bem como suas
limitacdes e motivagdo no momento da deciséo.

Para Pontes de Miranda, o principio em referéncia “é aquele que da ao juiz
apreciar as provas livremente, a fim de se convencer da verdade ou falsidade, ou
inexatidao parcial, das afirmagdes sobre os fatos da causa.

Na busca da verdade o magistrado pode até mesmo solicitar de oficio a
producdo de provas, por exemplo, uma pericia, de modo que possa firmar seu
convencimento sobre a causa antes de exarar sua decisao.

Eis a livre convicgdo motivada dos juizes, isto €, a técnica mediante a qual as
provas sdo examinadas de acordo com a consciéncia judicial, a luz das impressdes
colhidas do processo e pela andlise imparcial e independente dos fatos e
circunstancias constantes nos autos.

Toda certeza, em matéria de provas, liga-se aos fatos do processo. Portanto,
se a prova visa demonstrar fatos como existentes ou nao, afastando duvidas, visa a
convencer através de uma demonstragdo que tem em seu bojo a existéncia fatica
posta como veridica.

Para decidir, o juiz deve estar convencido dos fatos do processo e esse
convencimento estad na subjetividade e no convencimento de cada magistrado ao

analisar o processo e as provas ali contidas.
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A conviccdo decorre ndo sO6 das provas colhidas, mas também do
conhecimento pessoal do juiz, das suas impressdes pessoais, e a vista destas, lhe é
licito repelir qualquer ou todas as demais provas.

O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstanciais
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes, devendo indicar na
deciséo, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

Sendo assim, pode-se dizer que o objetivo principal do processo é a justa
solucdo da lide. O direito s6 pode ser concretizado como a efetivacdo da justica se
servir como revelador da verdade, de modo que seja feita a justa composicdo da
lide, assim, os fatos nos quais se fundam o processo devem trazer a tona 0s
requisitos necessarios para que o magistrado se convenca da solucdo apropriada

aplicando as normas que se amoldam perfeitamente a situacédo enfrentada.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

A interpretacdo do direito e sua aplicacdo ao caso concreto dependem, antes
mesmo da compreensdo correta do sistema normativo, de chegar o juiz ao
conhecimento de como surgiu o alegado direito, de como as coisas aconteceram no
plano dos fatos.

Para se chegar a este conhecimento € imprescindivel que as partes tragam
ao caderno processual o conjunto de atos praticados por elas, por terceiros
(testemunhas, peritos etc.) e até pelo juiz, para averiguar a verdade, dando
possibilidade ao magistrado de formar sua convicgcdo, buscando sempre uma
decisédo justa e baseada na verdade dos fatos.

Assim, tudo o que estiver no processo, e que for suficiente para alterar a
formacao da conviccdo do magistrado, seja para acolher ou rejeitar, no todo ou em
parte, a pretensdo do autor, € chamada de prova.

A prova juridica tras como seu objeto um fato ocorrido alhures. J4 0 seu
objetivo ou finalidade € o convencimento do juiz sobre a verdade dos fatos ocorridos
para solucdo de um litigio.

Desta maneira, os fatos alegados e ndo provados nao sao fatos do processo,
eis que meras alegacdes, portanto, os fatos s6 existem juridico-processualmente, se
provados.

Dentre os tipos de provas analisados neste trabalho (depoimento da parte,
confissdo, pericial, testemunhal e emprestada), merece destaque aos documentos
digitais, por se tratar da mais recente e de crescente expansao dentre as demais.

Denominados como documentos eletrbnicos ou informaticos, é uma prova
direta e atipica, desenvolvida a partir do avanco cientifico e tecnologico e entendida
como modernos meios de prova admitidos em nosso ordenamento.

S&o entendidos como todo documento produzido por meio do uso das
ferramentas digitais (e-mail, mensagens de texto, facebook, whatsapp, etc.) e, apds
a disposicao do art. 225 do CC, tem a presuncao de conformidade com o original, sé
cedendo diante de prova em contrario, quando ocorre impugnacao por uma das
partes.

Outro documento digital utilizado € o sistema via satélite, permitindo ao
julgador ter contato direto com a testemunha, colhendo o seu depoimento via

satélite, verificando suas reacdes fisicas e realizando perguntas. Representa
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verdadeira economia de recursos financeiros e de tempo, comparada a via
tradicional.

Contudo, embora respeitados formalmente todos 0s mecanismos
processuais, inexiste duvida de que o aludido procedimento (a distancia ou online)
traz prejuizos ao acusado, limitando o seu exercicio pleno do direito de defesa, ja
que é justamente neste momento onde o Juiz identificara os pequenos detalhes (a
voz, o corpo, o olhar, os gestos, os sentidos, as atitudes, etc.), que ajudara e
permitira sua conviccao.

De acordo com o sistema adotado no Brasil, o do livre convencimento
motivado, também chamado de persuaséo racional, tem-se a fase probatoria e apés
sua conclusdo, sera apreciado todo contetdo processual, inclusive as provas ali
contidas, sem haver hierarquia entre elas, valorando-as de forma a chegar a uma
decisdo fundamentada.

Significa que o juiz ndo mais fica preso ao formalismo da lei, antigo sistema
da verdade legal, sendo que vai embasar suas decisbes com base nas provas
existentes nos autos, levando em conta sua livre conviccdo pessoal motivada.

Por ser requisito essencial das decisdes judiciais, a fundamentagdo tem o
condao de dar transparéncia e publicidade aos atos praticados pelo magistrado,
oferecendo as partes a oportunidade de saber o direcionamento do entendimento
fixado na sentenca/deciséo, facilitando a interposicéo de recurso pelo prejudicado.

Como dito alhures, a atividade probatoria desempenhada pelas partes
destina-se a formacdo do convencimento do juiz. E ndo é suficiente que as partes
narrem os fatos, que apenas aleguem como os fatos aconteceram. E indispensavel
gue fornegcam ao juiz instrumentos para que este possa se certificar a respeito da
veracidade do alegado e, assim, decidir com justica.

E a chamada busca da verdade, que s6 pode surgir com a comprovagdo dos
fatos, por meio das provas apresentadas no decorrer do processo. E por intermédio
de um processo que o Estado tras para si a responsabilidade de dirimir determinada
controvérsia entre os litigantes, através de uma decisdo mais justa possivel, como

sempre é esperado da Justica.
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