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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo discutir o direito a prova, tracando um apanhando
historico, em que abrange a sua finalidade, o presente, a perspectiva de futuro, o avango
tecnoldgico e cientifico na sociedade e a influéncia ocasionada pelo Neoconstitucionalismo e
0 Neoprocessualismo. Com sustentaculo nesta nova dinamica, a qual implicou em um Direito
Processual Constitucional, traz a lume o Projeto do Novo Codigo de Processo Civil (PL
8046/2010) e coteja a sua redagdo para com a do Codigo de Processo Civil, e, na investigacdo
dos seus dispositivos correlatos e possiveis acréscimos legislativos, respondera se houveram
ou ndo mudangas, e quais os alcances e substancialidade frente ao atual sistema de direito
processual fundamental.
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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo discutir el derecho a la prueba, el trazado de una reunion
historica en la cobertura de su propdésito, el presente, la perspectiva de los futuros avances
cientificos y tecnolégicos en la sociedad y la influencia causada por neoconstitucionalismo y
Neoprocessualismo. Mainstay con esta nueva dinamica, lo que implicé un Derecho Procesal
Constitucional, saca a la luz el proyecto del nuevo Codigo de Procedimiento Civil (PL
8046/2010), y compagina su ensayo con el Cdédigo de Procedimiento Civil, y en la
investigacion sus dispositivos relacionados y posibles adiciones legislativas responden si hay
cambios o0 no, y cual es el alcance y la sustancialidad contra el actual sistema de derechos
procesales fundamentales.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa fazer um balanco geral sobre o direito probatdrio, desde a sua

génese até a contemporaneidade, trazendo a discussdo do Projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil frente a legislagdo processual em vigor; historico.
Num primeiro momento, por meio da andlise historica, discute-se a desenvoltura da prova ao
longo dos séculos e a sua conquista como direito humano fundamental, que por sua vez,
vocaciona-se a proteger a dignidade de seus proponentes, imbuidos da carga
neoconstitucionalista e neoprocessualista, configurando um direito processual fundamental,
em especifico no Processo Civil, um Direito Processual Constitucional.

Em seguida, € feita uma exposicdo comparativa entre o Projeto e o atual Cédigo de
Processo Civil, demonstrando as similitudes, dissonancias e “novidades” albergadas na

proposta da nova legislagéo.

1. BREVE HISTORICO DO DIREITO PROBATORIO

O Direito Probatorio visto e debatido na sociedade contemporanea é fruto de uma
longa conquista histérica, a visdo do instituto® e a sua finalidade* dentro das Ciéncias

Juridicas e seus ramos (Direito Processual Civil, Processual Penal, Processual Trabalhista, e

% Marinoni e Arenhart lecionam: “[...] prova é todo meio retorico, regulado pela lei, dirigido a, dentro dos
parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o Estado-juiz da validade das proposigdes,
objeto de impugnacao, feitas no processo.” (ARENHART, Sérgio Cruz, MARINONI, Luiz Guilherme. Manual
do Processo de Conhecimento. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2004, p.313).

* Segundo Moacyr Amaral a finalidade da prova é “[...] a formagio da convic¢io de alguém”. (ANTOS, Moacyr
Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2. Sdo Paulo: Editora Saraiva. p. 341). Por outro lado,
Luciano Henrique alega que: “[...] a finalidade das provas é convencer o juiz, denominado por Pinto Ferreira
como sendo um “convencimento judicial”, cujas alegacdes da parte em relacdo aos fatos sdo veridicos, ou, ao
menos, verossimeis, isto &, que existe uma grande probabilidade de que os mesmos tenham realmente ocorrido,
conforme narrado, seja pelo autor, ou pelo réu”.(RAMIRES, Luciano Henrique Diniz. As provas como
instrumentos de efetividade no Processo Civil. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 39).



etc...), perpassou a visdo adamica do direito sectario® para concepgdo de prova como direito
fundamental®.

Na sua génese’, preleciona Echandia® cinco fases, a primeira étnica ou primitiva, a
segunda religiosa ou mistica, a terceira legal (ou da tarifa legal), a quarta sentimental (ou da
livre convicgdo do juiz) e a quinta cientifica (ou da persuaséo racional do juiz).

Primordialmente, a étnica o era assim conhecida pelas caracteristicas diferentes que
apresentava em cada regido, ndo havia um sistema probatorio propriamente dito em cada
sociedade, e o autor entendeu ser mais coerente 0 termo “primitivo”, pois 0 sistema
processual era rudimentar, de modo de que as provas eram abandonadas as impressdes
pessoais. Na Grécia, 0 exame das provas era por inducdo e silogismo, quanto a forma era por
oralidade, havia a critica a razdo logica e racional da prova e o predominio do principio
dispositivo.> Cumpre mencionar, que em Roma na fase do Império houve um retrocesso para
o sistema tarifario, ou seja, valoracdo da prova, malgrado tenha sido neste momento o
nascedouro das presuncGes legais e o reconhecimento do contraditério em matéria de
interrogatério da testemunha de acusacdo. Teve-se em contrapartida a diminuicdo da
liberdade do juiz na apreciacdo das provas e a imposicdo de regras gerais preestabelecidas
para muitos casos.

Seguindo a esteira histérica, a fase religiosa’® ou mistica, lastreava-se na crenca de

uma intervencdo divina e aplicava a “justica de Deus” para 0s casos particulares, tendo

> Leia-se direito sectario, tendo em vista que a visdo primeva de direito era de intolerancia, lastreando-se na
vinganga privada, nesse sentido obtempera Jonatas Milhomens :“No primeiro periodo, primdrdios da existéncia
da humanidade, fase embriondria das sociedades primitivas, ndo havendo juizes , tampouco justica organizada, o
direito comecando a esbocar-se sob a forma vaga e imprecisa do costume, as contendas e questdes eram
resolvidas entre os interessados, que se faziam justica a si mesmos e com as proprias maos. Imperava a violéncia,
a forca, a astlcia, a vinganca.” (MILHOMENS, JONATAS. Prova no Processo - Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1982, p.31)

® Os doutrinadores Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Oliveira entendem a prova como direito fundamental, que
decorrem dos direitos fundamentais ao contraditorio e ao acesso a justica, ponderando que este ndo é um direito
fundamental absoluto, todavia se externaliza como um instrumento a servigco do processo na busca de uma tutela
jurisdicional justa, ou seja, a efetivacdo do principio do devido processo legal substancial. (DIDIER JR, Fredie,
et.al. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo
judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. Vol Il. Salvador: Editora JusPodivm, 2009, p. 18 a
20).

A autora nesse primeiro momento nio fara distingo entre os ramos, em momento oportuno fard o recorte
epistemioldgico para analise do Codigo de Processo Civil em cotejo com Projeto de Lei 8046/2010.

8 ECHANDIA, Hernando Davies. Teoria General de La Prueba Judicial. Tomo I, 32 ed. Buenos Aires: Editor
Victor P. de Zavalia, 1976, p. 55 a 77.

% Para Didier, o principio dispositivo : “[...] estd intimamente ligado & relagdo juridica material no processo”.
(DIDIER JR, Fredie, et.al. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, teoria do
precedente, deciséo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela, cit.,p.23)

19 Oportuno transcrever as impressdes de Jonatas Milhomens sobre este periodo: “A religido, processo biologico
de adaptacdo social, sempre exerceu sobre o homem, fungdo especifica, mais do que hoje, nos primérdios da
humanidade. [...] No segundo periodo, profundamente religiosa, o regime de provas compreende os ordalios, o
duelo e o juramento. Especialmente os ordalios e o juramento sdo meios de prova de base religiosa.”



perdurado até a entrada da Idade Média, quando os escabinos remodelaram o Direito Romano
Germanico buscando a verdade real, a qual era aferida pela conviccao pessoal a luz das regras
legais, caracterizando um abandono gradual dos meios barbaros de prova na fase do Direito
Canonico, revelando nos julgadores eclesiasticos o “espirito” de verdadeiros juizes, pois ndo
se regiam pela livre convicgdo pessoal, mas por uma verdadeira apreciagdo juridica das
provas, as quais eram sujeitas a regras muito mais numerosas.

A outro tanto na fase legal ou da tarifa legal, houve a introducdo da légica processual,
propagacdo do inquisitorio™, faculdades inquisitivas e da livre apreciacdo da prova judicial,
busca da verdade material, império do sistema legal de modo absoluto, em que o juiz tinha
que julgar segundo o alegado e o provado.

Neste passo chega-se a fase sentimental, originaria da Revolucdo Francesa, inspirada
nos ideias de “liberdade, igualdade e fraternidade”, reproduziu um julgador que ndo
necessitava de critérios, sustentando na crenca da infalibidade'? da raz&o humana e do instinto
animal. Vale observar, a prova apreciada pela convic¢cdo moral do magistrado nédo satisfez as
necessidades daquela nova sociedade.

Nessa vereda, instaurou-se a fase cientifica ou da persuasdo racional do juiz, de modo
que este ganhou a liberdade de apreciar o valor da prova de acordo com os principios da
sociologia e da logica, cristalizando o respeito a formalidade das leis materiais e a liberdade

de apreciagdo, que resultaram no modelo moderno®® da Iégica indutiva e da experiéncia.

(MILHOMENS, JONATAS. Prova no Processo, cit. p. 32) O autor salienta que neste periodo foi perpetrado
atos de terror contra a vida, em que exemplifica:“Do anglo-saxdo ordal (no alemdo Urtheil), ordalio significa
juizo, ato ou efeito de julgar um julgamento. Dai as express@es juizos de Deus, julgamento de Deus, indicativos
desses meios de provas, para nés outros, barbaros, mas para os antigos, acordes com as suas convicgdes, seus
sentimentos, suas religides, seu direito. [...] A prova, por esse meio, essencialmente formalista, ndo visava a
formar a consciéncia do juiz a respeito da verdade; tinha por escopo fazer permitir pendesse o éxito, na
experimentagdo, para o lado do justo. Ndo mais cabia ao juiz, na sua impassibilidade sendo declarar o direito a
favor do vencedor.” O autor retrata em sua obra as provas de &gua, de fogo, de veneno, nas quais de forma
degradante o cidaddo era exposto para fazer prova das suas alegacdes, que eram submetidas & experimentacao
sob o juizo de Deus, verbi gratia, o réu era jogado na 4gua com ao mao direita amarrada a ao pé esquerdo, se
este afundasse era declarado inocente e seria remido dos seus pecados, em caso contrério, era considerado
culpado.

1 | eia-se Santa Inquisicdo e os Ministros de Cristos, império dos extremos, como a excomunhdo, Concilios de
Letran, Ledn, dentre outros.

12 Nessa senda, Danilo Knijnik, apud Zanetti observa: “O conceito classico de prova, dominante entre os séculos
X1l a XV, partindo das limitacdes proprias do homem na apreensdo do fato, da falibilidade do préprio
conhecimento humano, da sempre presente hipdtese de erro e, com isso, da injustica, procurava pois, fornecer as
bases para que o erro, 0 equivoco, fossem evitados, ja 0 conceito moderno, numa visdo positivista cientificistas,
procura, na verdade,” conhecer” o fato em sua inteireza fenoménica, reconhecendo-o como “mundo auténomo”,
perfeitamente” apreensivel” pelos sentidos com auxilio da razdo.” (JUNIOR ZANETI, Hermes. O problema da
verdade no Processo Civil: modelos de prova e procedimento probatorio. Revista de Direito Processual Civil.
Genesis: Curitiba, n. 31, p. 001-216, janeiro-mar¢o 2004. Pg. 42

3 Quanto a0 modelo moderno, assimétrico e cientifico, Hermes Zanetti cita Antonio Carrata, atestando que: a
prova como instrumento demonstrativo, voltado para o conhecimento (cientifico) da verdade dos fatos relevantes
para a decisdo. Nao obstante, relata que o procedimento deste modelo é caracterizado por forte ativismo judicial



Assim, percebe-se que o Direito Probatorio € uma construgdo histdrica, cuja
importancia'® é inquestionavel, e, que no campo processual, especialmente no Direito
Processual Civil, ¢é irradiado por comandos principiologicos e legais, por forca do
neoconstitucionalismo™ e do neoprocessualismo®®. Deste modo, corroborando a prova como

direito fundamental®’.

e pelo privilégio da prova escrita. Critica a nomenclatura, ao afirmar que embora recorrente em varias obras que
a prova objetiva a demonstracdo da verdade dos fatos, essa “demonstragdo”, nao possui para o autor um real
significado, e, em razdo disso, acredita ser duvidosa a alcunha de modelo cientifico de prova. Nesse liame, traz a
baila 0 modelo contemporaneo, em que salienta que a visdo de prova como demonstracdo € incongruente, e para
isso explica que o entendimento de prova como demonstracdo e prova como demonstrar representa um silogismo
simplista, sustentando que atualmente a prova deve ser entendida como argumentum, e ndo simplista, em que
recorre a uma argumentacéo de Dinamarco,” o trabalho do juiz consiste apenas (a) na busca da verdade dos fatos
através da prova”, (b) no enquadramento desses fatos no modelo genérico definido em lei (fattispecie) e (c) na
explicitagdo e efetivagdo da norma concreta emergente da ocorréncia do fato concreto.” O autor refuta este
entendimento, colacionando a Apelagdo Civel 7001464676, julgada pela 62 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a
d Estado do Rio Grande do Sul, rel. Des. Est. Osvaldo Stefanello, em que a decisdo emanada pelo Tribunal,
buscou a solucdo justa e para isto recorreu a premissas probatdrias e ao raciocinio presuntivo e demonstrativo
para proferir uma solucdo justa. Neste sentido pondera: [...] o juiz também faz escolhas dos fatos relevantes para
a deciséo, que esta escolha é arbitraria e ndo automatica, que as partes devem poder influenciar nesta decisdo (na
opc¢do por um ou outro fato) e que a complexidade, inerente ao Direito, revela que além de possivel a cisdo entre
fato e questdo de direito, a légica demonstrativa indutiva ou dedutiva, ndo retira o carater argumentativo da
prova. (JUNIOR ZANETI, Hermes. O problema da verdade no Processo Civil: modelos de prova e
procedimento probatdrio, cit.,p. 44; 46-50)

¥ Moacyr Amaral faz uma ressalva sobre relevancia da prova: “J& houve quem dissesse que a histéria da prova
reflete toda a histéria da civilizacdo e ndo menor autoridade que afirmasse ndo ser isso contestavel. Das épocas
mais remotas a era contemporanea, a prova vem acompanhando, no espaco, 0 avango e recuos dos povos, a
evolucdo da civilizagcdo”. (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no Civel e Comercial. Vol. I. 3ed. Max
Limonad: S&o Paulo, sem data, p.23)

!> 0 neoconstitucionalismo é entendido como a constitucionalizacdo do Direito, & luz dessa realidade pondera
Virgilio Afonso: “[...] a irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do
direito. O principal aspecto dessa irradiacéo [...] revela-se na vinculacéo das rela¢6es entre particulares e direitos
fundamentais, também chamada de efeitos horizontais dos direitos fundamentais”. (DA SILVA, Virgilio Afonso.
A Constitucionalizagdo do Direito - os direitos fundamentais nas relacfes entre particulares. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 18). Nesse sentido, Fredie Didier afirma: “Vive-se, atualmente, uma nova fase da renovacéao
do Direito Constitucional. H& diversas manifestagfes disso: a) parte-se da premissa de que a Constituicdo tem
forga normativa, e, por consequéncia, também tém forca normativa os principios e os enunciados relacionados
aos direitos fundamentais; b) pela expanséo da jurisdicdo constitucional (controle de constitucionalidade difuso e
concentrado, como é o caso do Brasil); ¢) desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional (com a
valorizagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade). A essa fase deu-se o nome de
Neoconstitucionalismo ou pés-positivismo. (DIDIER JR, Fredie. Curso de Processo Civil: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. Vol I. Salvador: Editora JusPodivm, 2009, p.25)

'8 Didier, sustenta que o Neoconstitucionalismo é: “[...] o estudo e aplicagdo do Direito Processual de acordo
com essa nova proposta do pensamento juridico”. Ressalta que alguns doutrinadores chamam de formalismo-
valorativo, em razdo da importancia que os valores constitucionais tutelados na esfera dos direitos fundamentais
representam no aspecto de edificagdo e utilizacdo do formalismo processual. Convém pér em relevo, que para 0
escritor essas premissas sdo similares a do Neoprocessualismo, que tem a funcao didatica, de remeter a nogédo do
Neoconstitucionalismo, e, metodoldgica, porque representa a redefinicdo das categorias processuais, por isso 0
termo “neo”, por caracterizar: “[...] o processualismo do final do século XIX, e meados do século XX”. (DIDIER
JR, Fredie. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, cit.,p.26-27).

7 Os direitos fundamentais para visdo de Luiz Alberto e Vidal, “constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protecéo da dignidade humana em todas as dimensdes.” Destarte, é
possivel entender a prova como corolaria ndo apenas do principio do contraditério e da ampla defesa, mas
também do principio da dignidade da pessoa humana. A evidéncia, assim ndo o é que o direito a prova por ser
um direito fundamental, é direcionado a protecdo da dignidade da pessoa humana, por que faz uso dos seus



Desta feita, a aplicacdo do direito processual na atualidade é revestida de forte carga
principioldgica, que por ventura foi uma das razfes ensejadores da criagdo do Projeto do
Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei 8046/2010).

2 — O Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil

O Projeto de Lei 8046/2010 é fruto da compilacdo de outros trabalhos legislativos,
tendo por antecedente o Anteprojeto 166/2010, a qual para Marcos Vinicius'® tinha por
escopo proporcionar um equilibrio entre a seguranca juridica e a celeridade processual, fito
este também almejado pelo atual projeto que tramita na Camara dos Deputados.

O autor supracitado defende que “[...] o Novo Cddigo de Processo Civil prima pela
celeridade'®, como a simplificacdo sem prejudicar o direito a ampla defesa, olhos postos nas
inafastaveis garantias constitucionais da razoavel duracdo do processo e do devido processo
legal” .

Verifica-se, pois, a mens legislatoris de externar a onda do neoprocessualismo?®' ou

|22

Direito Processual Constitucional ““. Diante disso, Marcos Vinicius pontua: “[...] as garantias

constitucionais®® do devido processo legal e da réapida solucdo dos litigios, direitos

mecanismos para dar azo as suas pretensdes. (ARAUJO, Luis Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 110)

8 COELHO, Marcos Vinicius Furtado. O Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil: a busca por celeridade e
seguranc¢a. In: Wambier, Teresa Arruda Alvim (coord). Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, ano 35, n. 185, julho de 2010, p. 145.

19 Dedugao amparada no artigo 4° da PL 8046/2010, in verbis: “As partes tem direito de obter em prazo razoével
a solucdo integral da lide, incluida a atividade satisfativa.”

»COELHO, Marcos Vinicius Furtado. O Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil: a busca por celeridade e
seguranga. op. cit., p. 146.

2! Esse preceito tem o lineamento no 1° da PL 8046/2010, dispde: “O processo civil sera ordenado disciplinado e
interpretado conforme os valores e os principios fundamentais, estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando as disposi¢oes deste Codigo.”

22 Dinamarco apud Azevedo conceitua: “[...] Estudo da ordem processual a partir dos principios, garantias e
disposicBes de diversas naturezas que sobre ela proteja a Constituigdo” (GUILHERME, Thiago Azevedo.
Regras de Distribuicdo do dnus da prova e de efetivacdo do acesso a justica. Porto Alegre: Editora : Sergio
Antdnio Fabris, 2011, p.45). Nesse viés, Sérgio Porto assevera: “A Carta Magna representa 0 conjunto mais
expressivo de direitos constituidos pela sociedade. Direitos estes, como se percebe de um simples exame
objetivo, de diversos matizes. Entre essas variagdes, como sinalizado, anteriormente, emergem também direitos
de indole nitidamente processual, circunstancia que, por decorréncia, naturalmente empresta contetido processual
a Constituicao Federal e fez nascer um verdadeiro direito processual fundamental.” (PORTO, Sérgio Gilberto. A
Regéncia Constitucional do Processo Civil Brasileiro e a Posi¢do do Projeto de um Novo Codigo de Processo
Civil. Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil. v. 12, n.72, julho/agosto de 2011, p. 65).

% «Nessa linha, cumpre destacar que o conjunto de garantias representa um verdadeiro direito processual
fundamental, que — por 6bvio — permeia todos os sistemas vigentes e, como decorréncia, estabelece a existéncia
de um verdadeiro sistema processual matriz a reger todos os desdobramentos do direito processual, ou seja, fixa
a incidéncia dos primados constitucionais em todas as disciplinas processuais especializadas e especialmente no



fundamentais, constituem pardmetros inafastaveis da comissdo que elabora 0 Novo Cédigo de
Processo Civil.” #

Como leva a ligdo de Sérgio Porto: “Neste passo, emerge a necessidade de (re)
compreender o processo® civil contemporaneo, como forma de promover a solucdo dos
conflitos de interesses sintonizada com os propésitos constitucionais” %.

Em suma, h& de se perceber perfeitamente a forca do neoprocessualismo na proposta
do Novo Cédigo de Processo Civil (PNCPC?'), porque no Capitulo I do Titulo?®dispde, “Dos
principios e das garantias fundamentais do Processo Civil”, - consagrando em doze artigos
uma gama de principios, tais quais: inércia®®, razoabilidade®, dignidade da pessoa humana®,
isonomia®, cooperacdo®, publicidade®, inafastabilidade do poder judiciario®®, dentre outros.

A vista do exposto, o artigo 7° do Projeto em comento, suscita a discussdo principal
deste artigo no que pertine ao exercicio dos direitos e faculdades processuais, em especifico

ao Direito Probatdrio, pois aspira cotejar o PNCPC com o Codigo de Processo Civil.

2.1 — O Cadigo de Processo Civil atual e o Projeto de Lei 8046/2010: O que mudou?

processo civil.” (PORTO, Sérgio Gilberto. A Regéncia Constitucional do Processo Civil Brasileiro e a Posi¢ao
do Projeto de um Novo Cddigo de Processo Civil, cit.,p.75)

2% COELHO, Marcos Vinicius Furtado. O Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil: a busca por celeridade e
seguranga, cit.,p. 150

%5 Sobreleva notar que o processo e as relacdes processuais se desenvolvem gradualmente, por isso é necessario
a sua compreensdo de maneira ampla. Nesse interim, Oskar Bulow retrata o processo além do hermetismo
conceitual de praxis, na assertiva: “O processo € uma relacdo juridica que avanga gradualmente e que se
desenvolve passo a passo. Enquanto as relagdes juridicas provadas que constituem matéria de debate judicial
apresentam-se totalmente concluidas, a relago processual se encontra em embrido”.

% PORTO, Sérgio Gilberto. A Regéncia Constitucional do Processo Civil Brasileiro e a Posi¢do do Projeto de
um Novo Cédigo de Processo Civil, cit.,p.76

*" para fins didaticos, adota-se a sigla PNCPC (Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil).

%8 Acerca do Livro I, Teresa Wambier explica que este veio suprir a necessidade apontada pela doutrina por uma
parte geral no Coédigo de Processo Civil. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Reforma do CPC: Por um
renovado Processo Civil. Revista Consulex. Brasilia: Editora Consulex, ano X1V, n.314, 15 de fevereiro de
2010, p.29.

2% Art.2: O processo comega por iniciativa da parte, nos casos e nas formas legais, salvo excecdes previstas em
lei, e se desenvolve por impulso oficial.

% Art. 4: As partes tem direito de obter em prazo razoével a solugdo integral da lide, incluida a atividade
satisfativa

3IArt. 6% Ao aplicar a lei, o juiz atenderé aos fins sociais a que ela se dirige as exigéncias de bem comum,
observando sempre, 0s principios da dignidade da pessoa humana , da razoabilidade, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

%2Art.7% E assegurada as partes a paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de san¢fes processuais, competindo ao juiz
velar pelo efetivo contraditdrio.

$Art. 5:As partes tem direito de participar ativamente do processo, cooperando com o juiz e fornecendo —lhe
subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou determine a pratica de medidas de urgéncia.

¥ Art.11: Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade.

% Art.3: Ndo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito, ressalvados os litigios
voluntariamente submetidos a solugdo arbitral, na forma da lei.



O cerne da questao € investigar se existem mudancas, e caso a resposta seja positiva
quais foram em relacao ao Direito Probatorio.
A fim de explanar acerca da temaética, se estabelece tOpicos, a comecar pelas

disposicdes gerais.

2.1.1 — Disposicdes Gerais

As disposigdes gerais do Projeto de Lei 8046/2010 apresentam infima disparidade da
redacdo do atual. Em interessante prisma o art. 353 do PNCPC, “as partes tem direito e
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Cddigo, para provar fatos em que se funda a acdo ou a defesa e influir
eficazmente na livre convic¢do do juiz”. A unica diferenga desta redagdo para com o artigo
333 do CPC reside na disposicdo explicita a respeito da finalidade da prova que ndo se
observa no CPC, mas se infere por meio da doutrina.

Cumpre ressaltar algumas disposic¢oes ndo pertencentes ao CPC, dentre elas, in verbis:

Art. 354: Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento da lide.

Paragrafo Unico: O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias inlteis
ou meramente protelatorias.

Art. 355: O juiz apreciara livremente a prova, independente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na sentenca as que Ihe formam o convencimento.

Art. 356: O juiz podera admitir a utilizacdo da prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditdrio.

E de se perceber que 0s artigos supramencionados ndo apresentam inovagio, eis que 0
art.354 esta em consonancia com o art. 130 do CPC™, visto que retrata o principio inquisitivo,
tal qual se afere nos Tribunais, essa situacdo que se pretende tutelar, ja é uma realidade, haja
vista, que o processo na atualidade se lastreia na tutela satisfativa, atribuindo ao juiz a medida
que forem necessarias para este desiderato. Vale observar que o art.356, apenas relata uma
pratica forense e sedimentada nas doutrinas sobre a utilizacdo da prova emprestada.

Ao passo que o art. 355 é temerario, embora consagre o livre convencimento e o

principio inquisitivo®, apresenta uma pranteada inconstitucionalidade no uso da terminologia

% Vale frisar a redacdo do art.131 do CPC que alberga o principio da livre apreciacdo das provas pelo juiz.

%7 E sabido que o principio inquisitivo consiste na atribuicio de maiores poderes aos juizes, de modo que estes
conduzirdo o processo numa postura mais ativa na instrucdo. Em decorréncia disso, deve o magistrado agir com
acuidade, tendo por setentrional a razoabilidade e a proporcionalidade na condugdo da fase probatoria.



“indicar”, colidindo frontalmente com o art.93, X da Constituicdo Federal, ao juiz ha o dever
de motivacéo das decisdes judiciais, Marinoni e Arenhart anotam™® « [...] a produgio de certa
prova dever ser fundamentada, esclarecendo de modo preciso as razdes que levam o
magistrado a sentir a sua necessidade, o que determinem a sua rejeicdo”, ndo € critério de
discricionariedade, mas uma vincula¢do constitucional, José Afonso adverte: “ Todos 0s
julgamentos dos d6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as suas
decisdes, sob pena de nulidade [...]"*. Este é um ponto ténue, sendo aconselhavel repensar
neste dispositivo, quica, uma nova redacdo, em contrario senso, sera indcua ab ovo.
Por seu turno, o art. 358", consagra-se a distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
contudo opera no paragrafo 2° apenas uma mera inversdo do 6nus da prova, in verbis:
Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o
juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o contraditorio, distribuir de modo
diverso o 6nus da prova, impondo-se a parte que estiver em melhores condi¢des de
produzi-la.
8§ 1° Sempre que o juiz distribuir o dnus da prova de modo diverso do disposto no
art.357*', devera dar a parte oportunidade para o desempenho adequado do dnus que
Ihe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo judicial,
nao implica alteracdes das regras referentes aos encargos expressivos da respectiva

producéo. (grifo nosso)

Todavia, data venia a orientacdo alhures, € nitido que os legisladores laboraram em
equivoco, haja vista, quando as partes forem hipossuficientes, a questdo do encargo tomara

outras proporcdes*?, o que torna contraproducente o dispositivo.

% ARENHART, Sérgio Cruz, MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento, cit.,p.331

% SILVA, José Afonso. Comentério Contextual & Constituicdo. 6% ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009,
p.511.

% Acerca do artigo 358, vaticina Ada Pellegrini: “O sistema do Codigo mantém o principio classico de que a
prova dos fatos constitutivos cabe ao autor, e a dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos ao autor.
Trata-se de um principio estatico, superado pela realidade, em que frequentemente o réu tem mais condi¢des de
provas os fatos constitutivos do que o autor, sobretudo quanto existe desigualdade na real posicéo das partes. Por
isso, 0 ACBCP adotou a regra da distribuicdo dindmica do énus da prova, muito prestigiada na doutrina
processual moderna, estabelecendo que a carga incumba & parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstracéo (art. I, § 1°). (GRINOVER,
Ada Pellegrini. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Revista Consulex. Brasilia: Editora Consulex, ano X1V,
n.314, 15 de fevereiro de 2010, p.31)

*L Art. 357: O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

*2 Theotonio Negrio e José Gouvéa, colacionam que:* E pertinente, toda, a seguinte adverténcia “A inversio do
onus da prova ndo tem o efeito de obrigar a parte contraria a pagar a custa da prova requerida pelo consumidor,
mas sofre as consequéncias de ndo produzi-la”. (GOUVEA, José Roberto; NEGRAO, Theotonio. C6digo de
Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 402 ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 485). Por forca da
horizontalizagéo dos direitos fundamentais nas relacfes privadas esse artigo se torna incongruente, pois se ambas
as partes sdo hipossuficientes, ndo é aplicavel a l6gica consumerista, se o fizer, acarretara danos irreversiveis. Os
autores prosseguem :” [...] 0 autor continua responsavel pelo adiantamento das despesas decorrentes dos atos por
ele requeridos, determinados de oficio ou requeridos pelo Ministério Publico”, circunstancias que aos escritores,
caberia ao consumidor hipossuficiente também sob o ponto de vista financeiro requerer os beneficios da



Impende destacar, a continuidade do art.337 do CPC por meio do artigo 362 do
PNCPC, que versa sobre a alegagdo do direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario necessitar de provas acerca do teor e da vigéncia pela parte que o alegar, fato
este que ndo converge com a modernidade, uma vez que 0 magistrado possui mecanismos
habeis para fazer esta constatacdo, a informatizacdo proporciona o acesso a estes dados,
despicienda a continuidade deste dispositivo frente as inovagdes tecnoldgicas.

Resta de sobejo comprovado que as Disposices Gerais do Projeto pouco
acrescentaram em relacdo ao CPC. Alguns pontos dentro do Titulo I ndo sdo visualizados no

atual CPC, dentre eles a producédo antecipada de provas e a ata notarial.

2.1.2 — Da Producdo Antecipada de Provas e da Ata Notarial

A propo6sito no que tange a producdo antecipada de provas, atinentes nos arts. 846 a
850 do CPC e dispostos no PNCPC nos arts. 367 a 369, pode se inferir infima as alteracdes
legislativas. A guisa de exemplificacdo, o0 PNCPC vaticina que 0s autos deverdo permanecer
em cartério durante um més, para extracdo de cdpias e certiddes pelos interessados, e
encerrado 0 prazo sdo entregues aos promoventes da medida, mas este procedimento na
préxis é contumaz*.

Assevera ainda o PNCPC, a admissibilidade da antecipacdo da prova™, nas hipoteses
que esta seja suscetivel de viabilizar tentativa de conciliacdo e quando o prévio conhecimento

dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agcd0®. Observa-se a preocupacéo com a

assisténcia judiciaria gratuita. Mas, se ambos ndo possuem condicBes de arcar cabera ao Estado fazé-lo, seria
muito mais coerente se adotasse o disposto no Cadigo de Processos Coletivos para a Ibero-América, art. 12,81°”
O dnus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacges especificas sobre os fatos,
ou maior facilidade em sua demonstragdo. Nao obstante, se por essas razfes de ordem econémica ou técnica, o
Onus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinard o que for necessario para suprir a deficiéncia e obter
elementos probatérios indispensaveis para a sentenga de mérito, podendo solicitar pericias a entidade publica
cujo objeto estiver ligado a matéria em debate, a custa da mesma. Se assim mesmo a prova ndo puder ser obtida,
0 juiz podera ordenar a sua realizagdo, a cargo ao Fundo de Direitos de Grupo”. (DIDIER JR, Fredie, et.al. Curso
de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa
julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela, cit.,p.97). Caso fosse este o aplicado, ou se a redacdo fosse mais
convergente, ndo teria laborado em erro o legislador.

3 0 artigo 399 do CPC permite esta interpretacdo, tendo em vista que limitar ao prazo de 30 (trinta) dias para os
autos permanecerem em cartorio, no fim de as partes extrairem as certiddes. Raciocinio plenamente cabivel no
procedimento asseguratorio de provas.

* Corresponde ao art.367 do PNCPC.

*® Vale destacar a nota publicada pelo Escritorio Arruda Alvim, a qual reza: “A possibilidade de produgio de
prova antes da propositura do processo de conhecimento destinado ao reconhecimento de direitos, fora das
hip6teses em que haja receio de se tornar impossivel ou muito dificil a verificagdo dos fatos na pendéncia de



celeridade e economia processual, ndo obstante a funcdo pedagodgica, uma vez que atua
prestigiando as proposi¢des conciliatorias em detrimento da “cultura litigante” que macula e
acresce a morosidade do Judiciério brasileiro. Vale ressaltar que Marinoni e Arenhart*®® ja
previam a possibilidade da prova de modo preventivo, “basta que ele demonstre ter interesse
na prova — porque poderd utiliza-la em processo futuro — para que seja legitimado a postular a
medida de asseguracdo da prova®.” Logo, esta proposi¢do decorre de uma analise
constitucional, do principio do acesso a justica, a parte tendo a prova como direito
fundamental, o faz uso para consagrar o principio da ampla defesa, de forma a se resguardar
ou se munir a respeito da propositura de uma agao de conhecimento.

Por conseguinte no art. 368, é atribuida ao magistrado a possibilidade de por oficio
determinar a citacdo dos interessados para a producdo de provas ou a fato a ser provado, além
de ndo se pronunciar sobre a ocorréncia ou inocorréncia do fato, bem como as consequéncias
juridicas deste. Com efeito, ndo ha novidade, se perfaz na releitura do principio inquisitivo
estampado no art. 130 do CPC, “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou
meramente protelatorias”.

Vale dizer que Nunes*® perfilha deste entendimento, com fulcro nos avangos técnicos
e cientificos do Processo Civil, em que redige: “[...] instrumento ético de e para a realizacdo
do direito material, a ser estudado e aplicado sob a perspectiva dos direitos fundamentais
devendo o juiz, quando necessario, criarem procedimentos que se amoldem as peculiaridades

do caso concreto.” Logo, em razdo da prova ser um direito fundamental, cabe ao magistrado

acdo futura, traz consigo uma modificacdo paradigmatica no instituto da prova. Em lugar de se atribuir a
atividade probatdria a finalidade exclusiva de formar a conviccdo do juiz sobre os fatos do litigio, passa-se a
atribuir-lhe também a funcéo de influenciar o préprio juizo que fazem as partes das perspectivas de éxito num
eventual processo judicial. Esse novo propésito da atividade probatéria, que, de certa forma, situa também as
partes como destinatarias da prova, tem como objetivo prevenir a propositura de a¢fes infundadas ou fadadas ao
insucesso, porque desprovidas de respaldo fatico. Por outro lado, se da anélise que feita pelas partes sobre a
prova produzida antecipadamente ndo resultar que se evite o processo judicial, € bem possivel que a producéo
antecipada proporcione ao autor e ao réu melhor desempenho na defesa de seus direitos, uma vez que suas
alegacdes ja estardo amparadas nos elementos probatérios colhidos. Sob esse prisma, concretiza-se 0 objetivo
juridico do processo de, por meio do contraditorio e da busca da verdade, possibilitar a prolagéo de uma sentenga
justa e consentdnea com a realidade dos fatos.” (ARRUDA ALVIM, Escritério. Notas Sobre o Projeto de Novo
Cadigo de Processo Civil. http://www.arrudaalvim.com.br/Site/visualizar-
artigo.php?artigo=2&data=14/03/2011&titulo=notas-sobre-o-projeto-de-novo-codigo-de-processo-civil. Acesso
em 28 de fevereiro de 2012.

* ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. S&o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2008, p. 259.

" Os autores entendem que o termo asseguracdo de prova é mais adequado do que antecipacéo de prova, tendo
em vista que a medida cautelar é de preservar alguma prova e ndo produzi-la, razdo esta que enseja a definicéo
de “medida de asseguragdo de prova”. (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Processo
Cautelar, cit.,p.258)

*® NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Tempo do Processo Civil e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Letras

Juridicas, 2010.p.60



com espeque no principio inquisitivo conduzir e velar pelos principios que regem o direito
probatdrio, os sopesando em caso de atrito* a favor da efetividade processual®®.

De outra banda, mais uma reafirmacdo doutrindria no § 3° do art. 368, que redige a
possibilidade dos interessados requererem a producdao de qualquer prova no procedimento,
desde que se relacione ao fato, e que ndo produza excessiva demora. Os argumentos trazidos a
baila, provém de um raciocinio outrora existente, atestado por Cambi apud Oya™, em que
afianca sobre a garantia da prova ser, “componente insuprimivel do poder de agir, conferindo
ao autor a possibilidade de utilizacdo de todos os meios probatorios admissiveis pelo sistema
processual, desde que se mostrem relevantes para a comprovacgdo dos fatos deduzidos como
fundamentos da pretensdo”. Nos termos dessas proposicfes € evidente a preocupacdo com a
efetividade do processo.

O deslinde do art. 368 é ultrajante ao espirito constitucionalista que norteia 0 PNCPC,
porque ao inadmitir defesa ou recurso, exceto nas decisdes de indeferimento total ou parcial,
da producéo pleiteada pelo requerente originario, o legislador fere de morte o art.5.°, LIV e
LV da Constituicdo Federal, visto que ataca o direito de defesa, Nery®? ao comentar o artigo
848 do CPC que se assemelha a esta disposi¢do, enfatiza: “Admite-Se a contestacdo em
producdo antecipada de prova, ainda que restrita a impugnar a existéncia do periculum in
mora e do fumus boni iuris, bem como a falta de condi¢cbes da acdo e de pressupostos
processuais.” *3. A incoeréncia desta redagdo ultraja norma constitucional explicita e se
apresenta assincrona com a proposta do PNCPC.

Feitas essas ressalvas, oportuno transcrever o art.370 “a existéncia e o modo de existir
de algum fato que seja considerado controvertido e apresente relevancia para a situagao
juridica de alguém, pode ser atestada, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por

* «“A colisdo entre direitos fundamentais, é resolvida pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, que
apesar de ndo esta expressamente previsto no ordenamento juridico, decorre do devido processo legal,
estabelecido no art. 5, inciso LIV, da Constituicdo.” (NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Tempo do Processo
Civil e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2010, p. 95)

%0 Sugestdo da leitura: As provas como instrumentos de efetividade no Processo Civil, do professor Luciano
Henrique Diniz Ramires (dantes referenciada), em que o autor faz um estudo da prova revelando-a como uma
ferramenta do processo e a servico deste, na busca da efetivacdo do devido processo legal substancial.

1 OYA, Marcio Koji. Conceito e Natureza juridica da prova. Revista de Processo. Editora Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, ano 33, n. 157, agosto de 2008. p. 21

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacio

Extravagante. 92 ed. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2006, p. 961.

> Na mesma linha Marinoni e Arenhart , “[...] o campo de defesa deferido ao requerido é reduzido, j& que n&o
Ihe compete discutir o direito a ser debatido na acéo principal. Todavia, é evidente que podera o requerido, por
exemplo, apontar sua ilegitimidade passiva para a assegura¢do da prova — porque nao se entende legitimado para
figurar na outra acdo — ou ainda a imprestabilidade da prova a ser ali assegurada, por ndo ter relagdo com o
litigio a ser discutido na agéo principal.” ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Processo
Cautelar. op. cit., p. 267)



tabelido.” Trata-se da ata notarial®*, a qual o professor José Maria® em 2004 redigiu um artigo
alertando da revolucdo que esta provocaria no processo civil, ou seja, esta disposi¢ao j& ocorre
a quase oito anos. Permitindo substituir eventuais testemunhas no procedimento instrutério,
mas nao alcanca a possibilidade de abranger um reconvinte, pois a este cabe o depoimento

pessoal.

2.1.3 — Depoimento Pessoal

O depoimento pessoal no PNCPC (arts. 371 a 374), redige no art.371, a possibilidade
de videoconferéncia®, comunicando-se com o art. 439,§ 1®" que versa sobre a oitiva de
testemunha por videoconferéncia quando ela residir em comarca ou secdo judiciaria diversa
da que tramita o processo. Indubitavelmente, este € o meio mais adequado para o
procedimento civel, o professor Gomes®® pondera que: “No processo civil todo tipo de
modernizacdo eletronica ja é admitida (e vem sendo praticada). A vida moderna seria
impraticavel sem a informatizacd0”. Tese esposada por Mario Paiva®, “[..] o uso da
videoconferéncia no processo civil permitiria as partes litigantes e eventuais testemunhas

economizar o dinheiro gasto com transportes, alimentacdo e até hospedagem, além de facilitar

> «A ata notarial é um meio de prova formada extrajudicialmente, contribuindo para a formagao da convicgéo do
magistrado. Por ser elaborada por notario, detentor de fé publica, sua forca probatoria substitui eventuais
testemunhas, e d& maior seguranca na apreciacdo da ocorréncia ou existéncia do fato narrado”
(TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. A ATA NOTARIAL COMO MEIO DE PROVA E EFETIVACAO DE
DIREITOS. Disponivel em: http://revistas.unipar.br/juridica/article/viewFile/2246/1847 Acesso em: 28 fev.
2012.)

® TESHEINER, José Maria Rosa. Ata notarial como meio de prova - uma revolugio no processo Civil.
Disponivel em: http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/242-artigos-jun-2004/4954-ata-notarial-como-meio-de-
prova-uma-revolucao-no-processo-civil. Acesso em: 28 de fevereiro de 2012.

6 Art. 371, § 3° - Possibilidade de videoconferéncia ou outro recurso de transmissido de sons e imagens em
tempo real, ao depoente que resida em Comarca ou se¢do judicidria diversa daquela que tramita o processo,
podendo ocorrer inclusive, durante a audiéncia de instrugdo e julgamento. Cabe salientar que 0s juizes deverdo
manter equipamento para a transmissao e recepcao de sons e imagens.

5" Art.399,8 1°: A oitiva de testemunha que residir em Comarca ou segéo judiciéria diversa daguela que tramita o
processo, podera ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico transmissao de sons e
imagens em tempo real, o que podera ocorrer, inclusive durante a audiéncia de instrucdo e julgamento. Cabe
salientar que os juizes deverdo manter equipamento para a transmissao e recepcao de sons e imagens.

*® GOMES, Luiz Flavio. Comentérios - Videoconferéncia: Comentarios & Lei n° 11.900, de 8 de janeiro de
2009. Disponivel em: http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/579332/comentarios-videoconferencia-comentarios-a-
lei-n-11900-de-8-de-janeiro-de-2009. Aceso em: 28 fev. de 2012.

* PAIVA, Mério. Conselheiro Mério Paiva fala sobre o processo eletrdnico e o novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: http://www.oabpa.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=817:conselheiro-
mario-paiva-fala-sobre-o-processo-eletronico-e-0-novo-codigo-de-processocivil &catid=30:noticias&ltemid=110
. Acesso em: 28 fev. 2012.



sobremaneira o trabalho do juiz e dos serventuarios da Justica.” Exsurge clara e insofisméavel
a importancia da aplicacdo da videoconferéncia no Processo Civil.

Héo de serem observados os parametros do art. 374 do PNCPC, o qual amplia o rol da
ndo obrigatoriedade de depor sobre alguns fatos, acrescentando as hipoteses em que ao fazé-lo
possa responder por desonra propria, do seu cénjuge, de seu companheiro ou de parente em
grau sucessivel e a fatos que exponham essas pessoas a perigo de vida ou a dano patrimonial
imediato, ndo aplicando essa disposicdo as acOes de estado e de familia. Sublinhe-se que o
PNCPC utilizou da mesma redacdo do artigo 229 do Cddigo Civil, que estabelece que
ninguém é obrigado a depor nas hipoOteses sobremencionadas, deveras também muito
semelhante como o art.406 do CPC, uma vez que este ndo obriga a testemunha a depor de
fatos a cujo respeito deva guardar sigilo, por estado e profissdo e aqueles que causarem grave
dano, a ela ou ao conjuge e seus parentes consanguineos, ou afins, em linha reta, ou na
colateral em segundo grau.

O preceito retroaduzido tutelou de forma mais ampla a previsdo do art.347 do CPC,
que tinha por arrimo os fatos criminosos ou torpes imputados a parte e aqueles que em razédo
de profissdo ou por estado, devesse guardar sigilo, dando mais concretude a realidade
processual. Cabe mencionar, nas palavras de Moacyr Amaral que a continuidade da excecao,
tem por fundamento: “[...] o interesse que move tais acdes, que é de ordem publica, € no
carater das mesmas, que se regem pelo principio inquisitivo, que confere ao juiz 0 mais amplo
poder de apurar a verdade.” ® Nessa tentativa de apuracio da verdade, durante o depoimento

pessoal, algumas vezes ocorre a confissao.

2.1.4 — Confissao

Ao revés do art.350 do CPC, paragrafo unico, o PNCPC, no art.377 paragrafo Unico,
por meio de um adendo louvavel, descaracteriza no regime de casamento por separacdo
absoluta de bens a necessidade da outorga uxdria nas a¢es que versarem sobre bens imoveis
ou direitos sobre bens alheios, proporcionando validade a confissdo de um dos cénjuges sem o

outro. Embora Nery®® justifique que a redacdo do paragrafo tnico do art.350, paragrafo Gnico,

% SANTOS, Moacyr Amaral, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2. op. cit., p. 456.
8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado e Legislacéo
Extravagante, op. cit., p.543)



trata-se da “preocupacdo do legislador no sentido de que ndo possa o conjuge, por vias
transversas, burlar o processo legal contido no CC 1647 (CC/1916235I e 2421), prejudicando
a sociedade conjugal”. Como esteio na natureza do regime de separacédo total de bens, ndo
logra éxito o entendimento vigente.

E premente que se deixe claro algumas disposicbes propostas, dentre elas: a néo
validade da confissdo feita por quem néo for capaz de dispor do direito a que se referem os
fatos confessados e a limitacdo da confissdo do representante, que sera eficaz apenas no limite
em que se vincular o representado (correspondentes artigo 378, 88 1° e 2° do NPCPC),
consiste na reproducdo do artigo 213 do Cddigo Civil. Enquanto a confissdo, esta é
irrevogavel, exceto nos casos que emanam erro ou coagao, hipétese que s6 podera ser tornada
sem efeito por acdo anulatéria (art.379), similar ao art. 214 do CC, o que para Alexandre® ao
observar os termos do art.352 do CPC, “corrige defeito de redagdo do dispositivo processual
gue menciona que a confissdo pode ser revogada pelos vicios de consentimento que nomina.”
Um cléassico exemplo é a parte que porta um documento que favorece seu inimigo capital, e
por um azar do destino, terceiro toma conhecimento do fato e com animus de obter vantagem
pecuniaria, o coage a lhe prestar depoimento diverso em acdo que lhe favorecia, caso em que
Ihe é possibilitado a acdo anulatéria, em que justificard que sofreu coacdo em virtude de um

documento que possuia e que ndo lhe interessava que fosse exibido.

2.1.5 — Exibicdo de Documento ou Coisa

No tocante a Exibicdo de documento e coisa, hd& um “plus” o art.362 do CPC,
possibilitando ao magistrado estabelecer o pagamento de multa e outras medidas
mandamentais, sub-rogatorias, indutivas e coercitivas, para que seja exibido o documento.
Frisa-se a possibilidade de interposicéo de agravo de instrumento nas hipéteses dos art.388% o

964

e caput do art.389”" do PNCPC. Ademais, ha dilacdo do prazo de citagdo para coisas em

2 LOUREIRO, Eduardo Cesar. Das Provas do Negécio Juridico. Disponivel em:
http://www.coladaweb.com/direito/das-provas-do-negocio-juridico . Acesso em: 28 fev. 2012.

%% Art.388: “Se o terceiro negar a obrigacio de exibir ou a posse de documento ou da coisa, o juiz designara
audiéncia especial, tomando-lhe o depoimento, bem com o das partes e, se necessario, de testemunhas, em
seguida proferira a decisdo.” Contumacia, poderia ser evitado, desde que o juiz aplicasse base principioldgica, ex
vi., principio da cooperacéo, por certo seria mais célere.

® Art.399. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibicao, o juiz ordenar-lhe-4 que proceda ao
respectivo depdsito em cartério ou em outro lugar designado, no prazo de cinco dias, impondo ao requerente que
0 embolse das despesas que tiver; se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedird mandado de apreenséo,



poder de terceiro, que passou a ser de quinze dias (art.387). Contempla-se a preocupacgdo com
a tutela satisfativa e a0 mesmo tempo a razoabilidade da cita¢do do terceiro para apresentar a

coisa, v.g., apresentar prova documental.

2.1.6 — Prova Documental, Arguicdo de Falsidade e Prova Pericial

Sob o pélio do art. 339 do PNCPC, muito semelhante ao art.372 do CPC, alteram-se
para cinco® dias & alegacdo da autenticidade e veracidade do contexto de documento
particular produzido contra parte. For¢oso € perceber que o art.417 (arguicdo de falsidade),
continua preceituando o prazo de dez dias, enquanto o art.339 consagra o quinquidio.

Ponderacéo salutar a realizada pelo legislador no art. 419, paragrafo dnico do PNCP,
“ndo procedéncia do exame pericial, se a parte que o produziu concordar em retira-lo, sendo
gue anteriormente parte contraria tinha que concordar com o desentranhamento.” Embora a
parte tenha direito de se opor, em nome da celeridade processual, que é o intuito do Projeto,
esta disposicéo é arrazoado.

Prosseguindo o estudo, atribui-se forca probatoria de acordo com o art. 412, § 3° a
“fotografia digital®® e as extraidas de rede mundial de computadores, se impugnada sua
autenticidade, sé terdo forca probatdria quando apoiadas por prova testemunhal ou pericial”.
Enquanto no § 4°, “aplicando-se também o disposto a forma impressa de mensagem

eletronica.” O Cadigo de Processo Civil é de 1973, portanto a redacdo do 8§ 1° do art.385 do

requisitando, se necessario, forca policial, tudo sem prejuizo da responsabilidade por crime de desobediéncia,
pagamento de multa e outras medidas mandamentais, sub-rogatérias, indutivas e coercitivas.

% «A falsidade de documento deve ser suscitada na propria contestagdo ou no prazo de cinco dias, sucessivos a
juntada do documento nos autos, e a sentenga que decidir sobre a falsidade deve fazé-lo na parte dispositiva com
autoridade de coisa julgada”. “ARRUDA ALVIM, Escritorio. Notas Sobre o Projeto de Novo Cédigo de
Processo Civil. op. cit., p.1.)

% Cryslaine Moraes demonstra que o Supremo Tribunal Federal, compreende o termo documento de forma
ampliativa, afirma com apoio no RHC 95689, cuja relatoria do ministro Eros Grau sustenta: EMENTA:
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. ABUSO DE PODER. REVOGACAO DO ART.
350 DO CODIGO PENAL PELA LEI N. 4.895/65. INOCORRENCIA. CONFLITO APARENTE DE
NORMAS. SOLUCAO. PRETENSAO DE QUE O TERMO "DOCUMENTO" SE REFIRA A "QUALQUER
ESCRITO OU PAPEL". IMPROCEDENCIA: CONCEITO ABRANGENTE. 1. (...). 2. O termo "documento”
ndo se restringe "a qualquer escrito ou papel”. O legislador do novo Cdédigo Civil, atento aos avangos atuais,
conferiu-lhe maior amplitude, ao dispor, no art. 225 que '‘[a]s reproducdes fotogréficas, cinematogréficas, 0s
registros fonogréficos e, em geral, quaisquer outras reproducdes mecanicas ou eletrénicas de fatos ou de
coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao".
Ordem denegada. (grifo nosso). MORAES, Crislayne Maria Lima Amaral Nogueira Cavalcante de. Prova
Eletrénica: Aspectos controvertidos. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5633# ftn27 . Acesso em: 01 mar. 2011.




CPC, solicita quando se tratar de fotografia o negativo®, todavia ndo se deve o interpretar
restritivamente, pois com o advento do Codigo Civil de 2002, no art. 225 do CC, ha

1, nesse sentido Lister de Freitas® enfatiza que: “a

proposicdo sobre a fotografia digita
modificacdo da regra ocorreu tacitamente, ou seja, sem que o legislador tenha expressamente
declarado”. Na atual senda processualistica, se admite a prova digital, mas necessita ara
discutir a validade desta, o incidente de investigacéo da autenticidade do documento™.

Como se pode verificar, 0 art. 420 do PNCPC dispde: “A declaracdo sobre falsidade
constara da parte dispositiva da sentenca, de que, necessariamente, dependera da decisdo da
lide, sobre a qual também pesara a autoridade da coisa julgada.” No que se pauta a autoridade
de coisa julgada, Theotdnio Negrdo e José Roberto™ ja o enfatizavam, “a sentenca de
incidente de falsidade faz coisa julgada material; entre as partes [...]”. Acertada ¢ a redag¢ao do
art. 420 da PNCP, pois “0 Direito consiste em um ramo do conhecimento que se encontra em
constante transformacéo, o valor justica tem um grau de importancia maior do que o valor da

9 12

seguranca. , logo o juiz diante da inovagdes tecnoldgicas se depara com indmeros

67 “E de se lembrar a evolucdo técnica digital de fotografia, que permite a tomada de fotos sem o concurso de

negativo. Apresentada fotografia dessa modalidade (o que ndo podera ser acompanha por negativo, como quer a
lei) cabera ao juiz ouvir a parte contraria. Se ndo houver impugnagdo, sera acolhida como prova. Ocorrendo,
porém rejeicdo, somente por meio de pericia serd possivel aquilatar a fidelidade do registro fotogréfico. Se a
prova técnica ndo for conclusiva, ndo tera de ser desclassificada como legitimo de prova, principalmente porque
é notdria a facilidade com que se manipulam as imagens colhidas sob as técnicas digitais.” (JUNIOR, Humberto
Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. vol. I. Teoria Geral do Processual Civil e Processo de
Conhecimento. 52° ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 466)

%8 “Entende-se que a fotografia digital 6 um documento eletrénico. Ocorre que o Cédigo de Processo Civil de
1973 estd em descompasso com as inovagdes tecnoldgicas e ndo possui normas a respeito desse tema que dispde
sobre esse tema. As fotos digitais estdo cada vez mais presentes no cotidiano de todas as sociedades, pois séo
frequentemente veiculadas em websites, existindo sites onde se pode transmitir apenas imagens (Fotolog e
Flickr), ou apenas videos (YouTube), além das redes sociais (Facebook e Orkut) onde se pode compartilhar
fotos, videos e informagBes pessoais. Todos esses meios tém gerado indmeros litigios, principalmente
relacionados a alegages de danos morais em que alguns individuos utilizam-se fotos de terceiros de ma-fé”
(CRIPPA, Joanna Vitéria. A integridade da fotografia digital por ata notarial. Postado em 12 de fevereiro de
2011. Disponivel em: http://www.parana-online.com.br/colunistas/226/83731/ Acesso em: 29 fev. 2012.

% ALBERMAZ, Lister de Freitas. Foto digital como meio de prova. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/5983-5975-1-PB.pdf . Acesso em: 29 fev. 2012.

0 A autenticidade sera aferida por meio de pericia, assim relata Lister: “A foto digital é vélida em pericias,
porém deve-se tomar o cuidado de anexar ao laudo fotos reveladas e a midia (CD-ROM ou DVD-ROM), e ndo
sO a foto impressa, incluindo sempre datas nas fotos. Deve-se atentar quanto a ocorréncia de impugnacgao por
assistente técnico do laudo. Mesmo que as fotos digitais sejam passiveis de retoques, deve o perito tomar sempre
0 cuidado de realizar as vistorias na presenca do assistente técnico. E mais, a alegacdo de que as fotografias
digitais sdo passiveis de serem alteradas a critério do perito, assim como também o sdo, os dados amostrais
efetivamente utilizados na composicdo de amostras. Assim ndo vejo nenhuma restricdo no uso das fotos digitais,
admitindo que o perito seja idoneo. No caso de pericias judiciais, este, o perito, é de confianca do juiz. Portanto,
suas fotos também devem merecer sua plena validade. Penso que tratar o tema de forma a colocar que a foto
digital ndo ¢é valida como prova baseando-se, simplesmente, do art. 385, §1°, do CPC, é 0 mesmo que tentar
barrar o avango da tecnologia.” (ALBERMAZ, Lister de Freitas. Foto digital como meio de prova.cit.)

"t GOUVEA, José Roberto; NEGRAO, Theotonio. Codigo de Processo Civil e legislagéo processual em vigor,
cit., p. 511.

2 NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Tempo do Processo Civil e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2010,cit.,p.57.



incidentes de falsidade, em que a autoridade da coisa julgada, além de reproduzir maior
seguranga, ndo se afasta da promocdo da justica, eis que acompanha as inovacbes da
sociedade, se valendo dos peritos para Ihe ajudar na resolucdo do processo.

O art. 456 do PNCPC permite ao juiz dispensar a realizacdo da pericia quando as
partes, na inicial e na contestacdo, apresentarem sobre as questfes de fato pareceres técnicos
ou documentos elucidativos que considerar suficientes. Atendendo ao principio da celeridade
e do inquisitivo, nesse lume no art.465, permite ao magistrado por oficio ou a requerimento da
parte realizar nova pericia.

Com base nas provas documentais acostadas, procede-se a verificagdo da
autenticidade, assim aduz o art. 434 do CPC, nos dizeres de Theodoro™: “Quando o exame
tiver por objeto a autenticidade do documento ou a falsidade do documento, ou for de
natureza médico-legal, o perito sera escolhido, de preferéncia entre os técnicos dos
estabelecimentos oficiais especializados”. Nestes casos, quando for gratuidade de justica, 0s
orgdos e reparticdes oficiais deverdo cumprir a determinacdo judicial com preferéncia,
descumprido o prazo imposto pelo juiz, haverd imposicao de multa (art. 462 e paragrafos do
PNCPC), cabe salientar que este prazo pode ser prorrogado desde que haja motivacéo, elucida
Theodoro™, “os proprios peritos, todavia, podem demonstrar que ele ndo foi suficiente para
concluir a diligéncia. Dai a permissdo legal de sua prorrogagdo.” Oportuno o comentério do §
3° do art. 450, que estabelece que o perito ao ficar ciente da nomeacdo, em cinco dias
apresentara a proposta de honorarios, e o juiz decidira depois de ouvidas as partes. Houve por
bem idealizado este artigo, haja vista, que a necessidade do trabalho dos peritos perante o
avanco tecnoldgico é mais solicitada e exige maior qualificacdo, principalmente nos casos dos

documentos eletrénicos.

2.1.7 — Documentos Eletronicos

# JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. vol. I. Teoria Geral do Processual Civil e
Processo de Conhecimento, cit., p.489.
™ JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. vol. I. Teoria Geral do Processual Civil e
Processo de Conhecimento, cit., p.491.



Quanto aos documentos eletrénicos, “a pratica dos atos processuais por meio
eletrdnico ndo é novidade no Brasil, havendo a Lei’® que instituiu o processo eletronico
resultado de outras leis e projetos de lei, em face dos avangos tecnoldgicos, com o intuito de
um novo enfoque, mais &geis, de acesso a jurisdicdo.” "® Neste sentido, Gomes'’ certifica:
“Conspira seriamente contra o Estado Democratico de Direito, com efeito, a ndo aceitacdo de
documentos eletronicos sem assinatura digital e/ou comprovacgédo de origem, vistos ser uma
realidade da sociedade da informagdo.” O PNCPC frustra na se¢cdo dos Documentos
Eletronicos, propondo apenas trés artigos, a principio, no art.425 determina: “A utilizagdo dos
documentos eletronicos’® no processo convencional dependeréa de sua converséo & forma e de
verificacdo de sua autenticidade, na forma da lei.” Loureiro’® sintetiza: “Assegurados esses
dados, bem como a tempestividade, deve-se atribuir forca probatdria aos registros eletronicos,
ndo produzindo qualquer efeito a impugnacéo a eles dirigida”.

N&o restam davidas que o documento eletrénico, por forca da sua natureza tera que ter
a sua autenticidade verificada, cabendo ao juiz fazer essa avaliacdo. Nesse ambito, o art. 426:
“O juiz apreciara o valor probante do documento eletrénico ndo convertido, assegurado as
partes o acesso ao seu teor.” Nesse sentido € a jurisprudéncia do Rio Grande do Sul®, e, em

complemento Cryslaine advoga a tese que caso haja a impugnacdo da documentacdo e a

> BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. LEI N° 11.419, DE 19 DE DEZEMBRO DE 2006: Dispde sobre
a informatizacdo do processo judicial; altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cdédigo de Processo
Civil; e da outras providéncias. Disponivel no sitio: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111419.htm .Acesso em 01 de margo de 2012.

® GOMES, Marcio da Silva. A forca probante dos documentos eletronicos. Disponivel em:
http://www.castilhoegomes.com.br/publicacao_view.jsp?idPub=782 .Acesso em: 29 de fevereiro de 2012.

" GOMES, Maércio da Silva. A forca probante dos documentos eletrénicos, cit.

"8 Essa disposigéo é pacifica para doutrina, Antonio do Passo’® sintetiza: “A inclusdo dos documentos eletronicos
entre as defini¢des classicas de documento faz com que aqueles meios de prova submetam-se as disposi¢des
contidas no CPC acerca da teoria geral da prova e da prova documental.” (CABRAL, Antonio do Passo. A
eficacia probatdria das mensagens eletrdnicas. Revista de Processo. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
ano 31, n. 135, maio de 2005.

" LOUREIRO, Eduardo Cesar. Das Provas do Negdcio Juridico, cit.

% Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR. EXIBICAO DE DOCUMENTOS. CONTRATO.
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO ENVIADO POR EMAIL. INTERESSE DE AGIR CONFIGURADO.
1.As circunstancias do caso permitem concluir que o autor realizou o pedido administrativo de exibicdo de
documentos via e-mail. 2. Cabivel o requerimento ter sido formulado por meio de mensagem eletronica, pois
disponibilizada pela prépria demandada esta ferramenta ao autor. Nesse contexto, entendo que a forma
eletrénica tem validade, sendo amplamente utilizada em nossos dias. 3. Sendo direito de o autor obter os
documentos relacionados aos contratos entabulados com a ré, e havendo pretensdo resistida em sede
administrativa, na medida em que buscou tutela jurisdicional mais de um més apds ndo ter sido atendido o
pedido, caracterizado esta o interesse de agir do autor. 4. Sentenca desconstituida, sendo determinada remessa
dos autos & origem para regular prosseguimento do feito. DERAM PROVIMENTO A APELACAO.
SENTENCA DESCONSTITUIDA. (Apelagdo Civel N° 70044622124, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 13/09/2011) (grifo nosso).



inexitosidade da pericia, “o0 magistrado pode leva-los em consideracdo, apreciando-os
juntamente com as demais provas constantes no processo.” %

A Ultima disposicdo quanto aos documentos eletronicos do PNCPC, é a do art. 427,
em que determina: “Serdo admitidos documentos eletronicos e conservados com a
observancia da legislacdo especifica.” A excepcionalidade se dard quando “for observada a
incompatibilidade entre a disciplina geral da lei processual e a sisteméatica peculiar das
mensagens veiculadas pela internet” ® Eis que ao apreciar os meios de prova eletrdnicos, ndo

havera prejuizo da producéo de outras, dentre elas a testemunhal.

2.1.8 — Da Prova Testemunhal e sua producéo

O PNCP no art. 433, 8 1°, Ill, relata que sao incapazes “o menor de quatorze anos”,

» 8 arrazoada a proposicdo do PNCP, tendo em

sendo que o CPC determina “dezesseis anos
vista, que na contemporaneidade um adolescente maior de quatorze anos tem discernimento
suficiente para ser testemunha, ndo assistindo razao para que este ndo o seja.

Argui o art. 440, paragrafo Unico do PNCPC, que nos casos de inquiricdo de
autoridade, a principio o juiz ira solicitar que ela designe dia, hora e local, todavia se no
interregno de trinta dias ndo o fizer, 0 magistrado o fara, dando por preferéncia a sede do
juizo. Cumpre mencionar, que esta € uma prerrogativa dada a pessoas egrégias (art.411,
CPC), mas em nome da celeridade processual, ndo se pode aguardar ad eternum por uma
posicao, em razdo disso, prudente a estipulacdo do prazo de trinta dias para manifestacdo das
autoridades.

O art. 441 do PNCPC apresenta inimeras determinacgdes, dentre elas, incumbe ao

advogado de informar ou intimar a testemunha que arrolou, sobre o local, o dia e o horario de

8MORAES, Crislayne Maria Lima Amaral Nogueira Cavalcante de. Prova Eletronica: Aspectos controvertidos,

cit.

82 CABRAL, Antonio do Passo. A eficacia probatéria das mensagens eletronicas, cit.,p.130

83 « x : . .
A vedacdo absoluta constante da lei de que os menores de dezesseis anos possam depor como testemunhas ja

era criticada ao tempo do Cdédigo de 1939, uma vez que, ao contrario dos demais incapazes relacionados neste

dispositivo, os menores, especialmente, depois de uma certa idade, tém condi¢des psiquicas de testemunhar, e

seu depoimento frequentemente é indispensavel nos litigios derivados do direito de familia”. (SILVA, Ovido A.

Baptista da. Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento. 72 ed; Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2006, p.355)



audiéncia designados, dispensando a intimacao do juizo®. N&o obstante, o fara por aviso de
recebimento®, o qual juntara aos autos, com antecedéncia minima de trés dias da data de
audiéncia, copia do oficio de intimacdo e do comprovante de recebimento. A parte pode se
comprometer a levar a testemunha®, independente de intimagéo, se esta ndo aparecer ocorrera
presuncdo de desisténcia. No caso do advogado se demonstrar inerte quanto a intimacao,
ocorreré a desisténcia da oitiva da testemunha. Deste modo, a intimagdo judicial serd uma
excepcionalidade, ocorrendo quando for necessario e demonstrado isso ao juiz, ou quando a
parte for representada pela Defensoria Publica, ou nos casos em que figura um rol de
testemunhas de servidor pablico ou militar, caso em que é requisitado o chefe de reparticao ou
0 comando do corpo em que Servir.

Em suma, no art. 445 do PNCP, que possibilita as partes formularem as perguntas
diretamente as testemunhas®’, comecando pela que arrolou. Almeida®® obtempera na senda do
Direito Processual Penal a respeito das perguntas formuladas diretamente das partes as
testemunhas, “a nova regra contida no Codigo de Processo Penal ao processo civil, com vistas

a garantir maior efetividade a instrucdo processual.” Vale observar, que o juiz ndo permitira

8 A Justica do Trabalho h4 anos ja adota esse posicionamento, Bezerra Leite comenta : “Inspira-se no principio
da concentragdo dos atos processuais em audiéncia, e o art. 845 da CLT determina que o “reclamante e o
reclamado comparecerdo a audiéncia acompanhados das suas testemunhas, apresentando nessa ocasido, as
demais provas.” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo,
LTr, 2011, p. 52). Malgrado o art.825 da CLT dispor: “As testemunhas comparecerdo a audiéncia
independentemente de notificagdo ou intimagdo”. Em consonancia com os §§ 2° e 3° do art.852-H da CLT:”
Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucdo e julgamento, ainda que ndo requeridas previamente.
§ 20 As testemunhas, até 0 maximo de duas para cada parte, comparecerdo a audiéncia de instrucdo e julgamento
independentemente de intimagdo; § 3° SO serd deferida intimacdo de testemunha que, comprovadamente
convidada, deixar de comparecer. Ndo comparecendo a testemunha intimada, o juiz podera determinar sua
imediata conducdo coercitiva. (PEREIRA, Leone. CLT: Consolidagdo das Leis do Trabalho. Sdo Paulo: Editora
Método, 2011, p. 176 e 179). E recorrente na Justica do Trabalho, ndo apresentando dbice algum.

% Theotdnio Negrdo e Gouvéa em 2008, em comentario ao art.412, in verbis:*“ Desde o momento em que a lei
permite a intimagdo da parte pelo correio (art.239 na redagdo da Lei 8710, de 24.03.93), nada impede que
também a testemunha seja intimada por esse meio.” (GOUVEA, José Roberto; NEGRAO, Theotonio. Codigo de
Processo Civil e legislacao processual em vigor, cit., p. 523). Veja, esse preceito ndo é inovador, ao contrario é
uma forma que o Judiciario encontrou para agilizar o procedimento e evitar custos, com o encaminhamento do
oficial de justica, 0 PNCPC prima pela celeridade e economia processual. Cabendo advogado intimar a
testemunha e peticionar pedindo juntada do comprovante desta intimacao por aviso de recebimento.

8 Marcus Vinicius sustenta “a parte que arrola testemunha pode comprometer-se a promover 0 comparecimento
independentemente de intimagédo [...]”. Nota-se, que essa sistematica ja é adotada, o Codigo vem reafirmar
explicitamente esta disposicdo, em razdo dos principios da economia e da celeridade processual.
(GONCALVES, Marcus Vinicius. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.
395).

% Em nota, 0 escritério Arruda Alvim opina sobre a esta possivel “inovacdo”, “simplifica-se e agiliza-se o
procedimento de proposicdo de provas judiciais, na medida em que as testemunhas serdo indicadas na peticao
inicial e na contestacdo [...] regra atualmente aplicavel apenas ao procedimento sumario (arts. 277 e 278 do
Codigo de Processo Civil).” ARRUDA ALVIM, Escritério. Notas Sobre o Projeto de Novo C6digo de Processo
Civil. cit.)

8 ALMEIDA, Alexandre Lima de. Exame da prova testemunhal diretamente pelas partes e sua aplicacdo no
Direito Processual Civil. AlteracGes ao Codigo de Processo Penal decorrentes da Lei n® 11.690. De 09 de junho
de 2008. Disponivel em: http://jusvi.com/colunas/37858.Acesso em: 28 de fevereiro de 2012.



inducdo a resposta, e, também inquirird a testemunha antes ou depois das partes, e estas
perguntas serdo transcritas no termo, se houver requisicdo da parte. Devendo as partes agirem
com urbanidade para com as testemunhas. Perceba claramente o espirito principioldgico deste
artigo, uma vez que, amplia o direito do contraditério e da ampla defesa, ao permitir que as
partes formulem diretamente perguntas as testemunhas®, e a0 mesmo tempo em estimula a
pratica do principio da cooperagdo e da boa-fé, utilizando o meio probatério como

instrumento de efetividade processual.

CONSIDERACOES FINAIS

“Vamos zarpar para o futuro, andando de ré
pela calgada” Nei Lisboa

Ante o exposto, o direito probatério é fruto de uma conquista histérica, a qual
acompanhou o desenvolvimento das civilizagbes e das relacBes juridicas, promovendo
maiores poderes aos juizes (ativismo judicial); faculdades as partes e discricionariedade na
producdo de provas, tendo por espeque que este é um direito humano fundamental, em que as
partes devem conduzir o processo de maneira leal, com boa-fé e colaborando com o juiz para
obtencgéo do “justo”.

Esta perspectiva principiologica, fruto do Neoconstitucionalismo, gerou o direito
processual fundamental, e na area processualista civil, o Direito Processual Constitucional, o
qual se deparou com uma realidade repleta de avancos tecnoldgicos e cientificos, acarretando
ao juiz uma responsabilidade de prover meios habeis para a satisfacdo da pretensao deduzida,
solugdes estas alcangadas pelo estudo da jurisprudéncia, doutrina e legislacao.

No que tange as leis, a Camara dos Deputados discute o substitutivo da PL 166/2010,
que corresponde a PL 8046/2010, a qual pretende revogar o Cddigo de Processo Civil
.Todavia, em que pese as argumentacOes favoraveis e desfavoraveis ao projeto, no campo do
direito probatdrio atinente a este ensaio, a PL pouco inovou, ao contrario, apresentou

disposicdes dantes conhecidas e estabelecidas em outros textos legais como no Direito

8 Alexandre assim o entende: “Tenho que a aplicacdo da inquiricdo direta das testemunhas no processo civil,
além de priorizar a agilidade processual e a eficacia da instrucdo, tem sua aplicacdo possibilitada pela préatica
judicial, tendo em vista que muitos juizes se utilizam de tal forma de inquiricdo, sem que com isso incorram em
nulidades, violacdo de direitos ou de garantias fundamentais.” (ALMEIDA, Alexandre Lima de. Exame da prova
testemunhal diretamente pelas partes e sua aplicagdo no Direito Processual Civil. cit.)



Processual Penal, Trabalhista, e no Direito Civil, sem prejuizos dos entendimentos
doutrinérios e jurisprudenciais que permeiam o Judiciério.

O recorte epistemoldgico feito aduz que a PL 8046/2010, repercute no campo
probatorio pouca substancialidade e alcance, ao contrario, apresenta minimas afortunadas
redagdes, e uma reproducdo praticamente integral dos dispositivos vigentes, inclusive na
repeticdo de equivocos, v.g., a parte que alegar direito estrangeiro o provar, - €, em alguns
momentos, verdadeira aberratio juris, como o cerceamento de direito na hipotese de vedacao
ao direito de defesa ou recurso na “produgdo antecipada de provas”. NAo obstante, a
temeridade de atribuir ao juiz a liberdade de “informar” as provas que (des) acolher,
contrariando norma constitucional, que impde o dever de motivacdo das decisdes judiciais,
sob pena de nulidade. Malgrado uma secdo acerca dos documentos eletrdnicos aquém dos
avangos tecnoldgicos e cientificos, eis que, estes na contemporaneidade influenciam
diretamente aplicagéo do direito processual.

Conclui-se, entdo, que o presente e o futuro da prova estdo coligados com a
desenvoltura cientifica e tecnoldgica da sociedade, cabendo ao operador do Direito adequar
estas situacOes a lei material e processual, ndo havendo necessidade desta sede legiferante que
assola o Judiciario brasileiro, mas de bom senso, ponderacdo e um olhar cuidadoso ao
processo, de maneira que na producdo probatoria, se faca prevalecer o devido processo legal
substancial e se tenha a ciéncia que o direito probatério é o instrumento primordial para

obtencdo da efetividade processual.
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