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RESUMO 

A valoracao da prova representa um dos mais importantes momentos do 
processo, no qual faz-se conhecer os fatos controvertidos e a verdade 
das questoes de fato apreciadas pelo juiz. O CPC descreve criterios e 
fomenta questoes de grande relevancia para a valoracao da prova, 
instruindo acerca da validade jurisdicional da decisao fundamentada. 
Este trabalho procurar estudar, atraves do suporte de textos de autores 
representatives que tratam do tema em questao, como se da a valoracao 
da prova a luz do CPC. 
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Introducao 

Atraves de uma minuciosa revisao bibliografica das mais importantes 

fontes de pesquisa sobre o tema da prova judiciaria, este trabalho pretende 

investigar como o CPC instrui o direito acerca daquele que, na opiniao da 

maioria dos estudiosos, trata-se de urn dos mais relevantes momentos do 

processo, no qual faz-se conhecer os fatos controvertidos e a verdade das 

questoes de fato apreciadas pelo juiz. 

O CPC descreve criterios e fomenta questoes de grande relevancia para 

a valoracao da prova, instruindo acerca da validade jurisdicional da decisao 

fundamentada. Investigar esses criterios e provocar novas questoes para o 

debate do problema no direito e o principal objetivo deste trabalho. 

A abordagem do tema A valoracao das provas a luz do CPC se dara a 

partir dos seguintes passos: 

O primeiro capitulo procura dar de modo generico uma visao acerca do 

conceito de prova, com enfoque para a instrucao probatoria, o objeto da prova, 

fontes, meios e elementos e classificacao da prova. 

Na segunda parte enfoca a questao do direito a prova e dos limites de 

sua aeeitacao no processo, mediante a descricao dos tipos de prova e sua 

discriminacao, bem como observando ate que ponto ocorre o impedimento das 

provas consideradas ilicitas atraves da analise das principals correntes de que 

tratam as doutrinas. 

O terceiro capftulo e dedicado a analise da producao da prova no 

processo civil, enfocando o papel dos sujeitos no processo e as regras de 

distribuicao do onus de prova. 



A quarta parte aborda a sistematizacao da avaliacao das provas a partir 

da desericao dos criterios estabelecidos por iei para a real valoracao dos 

elementos do processo a luz do Codigo de Processo Civil. 

O quinto capitulo esta reservado as conclusoes gerais em torno do 

problema. 
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I. PROVA 

1.1 Conceito de prova e instrugao probatoria 

Sao diversas as abordagens em torno da definicao da prova como parte 

integrante do piano processual. Sua utilizagao esta garantida as partes 

litigantes, o acusador e o acusado, atraves da qual se pretende apresentar ao 

juiz as amplas possibilidades de uso de quaisquer meios probatorios. Ou seja, 

a prova judicial reveste-se de modo cabal de urn conteudo finalistico 

determinado, o convencimento do juiz. 

Na acepgao juridica, o termo prova provem do latim probatio, derivado 

do verbo probare, significando a atividade de demonstrar, reconhecer alguma 

coisa com o objetivo de formar jufzo, convencendo alguem do que se afirma. 

Em definicao comum, os dicionarios dao ao termo a definigao de tudo 

aquilo que atesta a convicgao de que urn fato ou uma afirmagao sao 

verdadeiros: evidencia, demonstragao. 

Alem dessa acepgao, chegam a identificar a prova, na esfera de atuagao 

do Direito Judiciario Civil, como sendo a atividade realizada no processo "com 

o fim de ministrar ao orgao judicial os elementos de convicgao necessarios ao 

julgamento"; alem de definia-la tambem como "cada urn dos meios empregados 

para formar a convicgao do julgador" (FERREIRA, 1986, p. 1408). 

Ambas as acepgoes estao em acordo com a teoria geral da prova 

elaborada por autores como De Placido e Silva (1967), Moacyr Amaral Santos 

(1987), Magalhaes Noronha (1987), Arruda Alvim (1997) e Eugenio Florian 

(1921, apud NORONHA, 1983) so para citar alguns. E, a proposito, o sentido 
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comum do termo tambem esta em acordo com o sentido juridico que se verifica 

na doutrina de obras e autores como os acima citados. 

Moacyr Amaral dos Santos tern, talvez, aquela que se pode chamar de 

uma das mais bem elaboradas exegeses sobre o problema da prova1. Segundo 

o jurista, tanto a produgao dos atos ou dos meios com as quais as partes 

litigantes ou o juiz entendem afirmar a verdade dos fatos alegados, quanta a 

consideracao em si mesma do meio de prova, ou ate o resultado dos atos ou 

dos meios produzidos na apuragao da verdade, todos esses fatores do 

processo, podem ser levados em conta para a compreensao do vocabulo, em 

termos juridicos. Em resumo, considera que buscar a prova e convencer o 

espirito da verdade respeitante a alguma coisa. 

No caso da prova judiciaria, essa "alguma coisa" diz respeito a afirmagao 

de urn fato, por parte do autor, que podera ou nao corresponder a verdade; 

assim como se refere a afirmagao do reu que tambem podera ou nao 

corresponder a verdade, "quer negando aquele fato (do autor), ou revestindo-o 

de outros caracteres, ou consistente num outro fato, cuja existencia importe na 

negagao daquele, ou do qual deduza consequencias obstativas a pretensao do 

autor" (Santos, 1987, pp. 327-328 - grifos nossos). 

Destarte, sao as firmagoes de fato feitas pelo autor e a contraposigao a 

estas feitas pelo reu, em sentido oposto, que constituem as questoes de fato 

que deverao ser resolvidas pelo juiz, que considerara a ocorrencia ou 

inocorrencia dos fatos eontrovertidos no processo. 

1 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas do direito processual civil. Vol. 2 . , 11 ed. Sao 
Paulo: Saraiva, 1987. Capitulo LXII, pp. 327-353. 
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O carater da atuagao do juiz diante das afirmacoes a eles dirigidas pelos 

litigantes e ressaltado no significado dado ao termo prova por Arruda Alvim 

(1997, p. 440): 

"consiste(m) naqueles meios, definidos pelo Direito ou contidos por 
compreensao num sistema juridico, como idoneos a convencer (prova 
como 'resultado') o juiz da ocorrencia de determinados fatos, isto e, da 
verdade de determinados fatos, os quais vieram ao processo em 
decorrencia de atividade, principalmente dos litigantes (prova como 
'atividade')." 

Para o processualista Giuseppe Chiovenda, provar significa possibilitar a 

afirmacao do juiz acerca da existencia ou nao de fatos realmente relevantes no 

processo2. 

Como diz De Placido e Silva em sua conceituacao sobre prova3, a 

responsabilidade do juiz diante da demonstracao que se faz dos meios legais 

da existencia ou verdade de urn fato material ou de urn ato juridico, e, pois, de 

fundamental importancia. 

A consideracao de Amaral Santos, de que ja lancamos mao, se soma a 

conceituacao de Edgar Magalhaes Noronha (1987, p. 4), segundo o qual a 

prova 

"(...) e o conjunto de atos legalmente ordenados, para a apuragao do 
fato, da autoria e a exata aplicacao da lei. O fim e este: a descoberta da 
verdade, o meio. Da aplicacao da lei trata a sentenga que dirime o litigio; 
da apuragao da verdade, a instrugao. Esta e, pois, a fase do processo 
em que as partes procuram demonstrar o que objetivam: o acusador a 
pretensao punitiva, o acusado sua defesa (...) Essa demonstragao e o 
que constitui a prova". 

2 CHIOVENDA, G. Instituigdes de direito processual civil. Campinas: Booseller, 1998. 
3 SILVA, De Placido e. VocabulArio juridico. vol. Ill, 2 a ED. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 
253. 
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Eugenic- Florian (1921, apud NORONHA.1983, p. 87) tambem confirma a 

prova como o ato de producao e fornecimento, no processo, do conhecimento 

de qualquer fato, contribuindo, dessa forma, para o convencimento do juiz a 

respeito das pretensoes alegadas pelas partes litigantes. 

Assim, desse conjunto de afirmac5es em torno da conceituacao da 

prova, podemos dizer que esta, num sentido amplo, apresenta urn objeto, uma 

finalidade e urn destinatario. 

Esquematizando, terlamos que a prova fundamenta-se: 

a) Pelos fatos da causa (deduzidos pelas partes como base 

fundamental da agio e da execucao); 

b) Por sua fixacao num processo destinada a valoracao do juiz; e 

c) Pela formacao da convicgao deste - juiz - (a partir da existencia 

e da afirmagao da certeza sobre os fatos da causa). 

Esta implfcita no Codigo de Processo Penal (art. 155) a adogao do 

principio de liberdade dos meios de prova; bem como no Codigo de Processo 

Civil brasileiro, que estabelece todos os meios legais e os nao especificados 

em lei para a obtengao e utilizagao dos fatos da causas, desde que legitimos, e 

"habeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a agao ou a defesa" 

(CPC, art, 332). 

Pondere-se, no entanto, que, havendo o direito a prova, as partes 

litigantes nao basta a existencia da ampla possibilidade dos meios probatorios 

disponiveis. Os fatos de causas como forma de demonstragao das ocorrencias 

e inocorrencias dos pontos duvidosos de fato importante para a decisao judicial 
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terao de ser primeiramente admissfveis. Essa quest§o e considerada quando 

se leva em conta que muitas vezes a total admissibilidade dos meios de provas 

nao se fundam em bases cientificas suficientemente solidas para que se 

justifique o seu acolhimento em juizo. Para tal, argumenta-se que a total 

admissibilidade pode possibilitar ora o ensejo a manipulates ou fraudes das 

partes envolvidas no processo; ora a ofensa a propria dignidade de quern Ihes 

ficasse sujeito, o que representaria constrangimento pessoal inadmissfvel 

(CINTRA etall, 2004). 

Dai se conclui que, para que sejam acolhidas pelo ordenamento juridico 

do pais, as provas deverao se assentar sob bases legais de direito, expressas 

no ordenamento processual patrio, que justificarao ou nao na sua 

admissibilidade. No entanto, o CPC e a Constituicao Federal preveem que os 

meios de provas consideradas juridicamente nao admissfveis, e nao 

produzidas atraves de meio ilicito, podem ser apreciadas. 

As provas em juizo admissfveis sao as nao vedadas por lei, que se 

diferem daquelas expressamente proibidas pela Constituicao Federal do Brasil, 

de 1988, quando preve em seu artigo 5°, que "(...) sao inadmissfveis, no 

processo, as provas obtidas por meios ilicitos" (inciso LVl). 

Em juizo apreciavel, as provas admissfveis pelo Codigo de Processo 

Civil sao as seguintes: 

I - Depoimento pessoal (arts. 342-347); 
II - Confissao (arts. 348-354); 
III - Exibicao de documento ou coisa (arts. 355 e 363); 
IV - Prova documental (arts. 364-391); 
V - Prova testemunhal (arts. 400-419); 
VI - Prova pericial (arts. 420-439); 
VII - Inspecao judicial (arts. 440-443). 
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Segundo estabelece o Codigo de Processo Civil (art. 131), pelo principio 

do livre convencimento motivado o juiz podera tomar sua decisao, apreciando 

livremente o valor das provas contidas nos autos, mas nao sem antes 

fundamentar e deixar claro o que motivou sua apreciacao da verdade. E a isso 

de que trata a instrucao probatoria, operante na averiguacao dos fatos e na 

convicgao do juiz. 

De forma a tornar mais claro o conceito de instrucao, fazemos referenda 

ao comentario do processualista Frederico Marques quando este diz ser a 

instrucao probatoria urn conjunto de atos processuais que objetivam recolher 

as provas com que deve ser decidida a demanda.4 Ou seja, a instrucao se 

relaciona aos meios utilizados no processo para se "instruir" o juiz para a 

construgao de sua decisao. 

A instrugao probatoria e o "complexo dos atos processuais que integram 

a instancia penal condenatoria", relativo ao juizo sobre o litigio. A esse 

complexo da-se o nome de atos de instrucao, 

"(...) destinados a recolher os elementos necessarios para a decisao da 
lide. Dividem-se eles em atos de provas e alegacoes (...) Ha, portanto, 
urn conceito generico de instrugao, que abrange a pratica de atos 
probatorios e as alegacoes das partes. Como a sentenca, por sua 
construgao logica de forma silogistica, contem na premissa maior a 
norma legal aplicavel, e na premissa menor os fatos que dao contorno a 
situagao jurfdica litigiosa, o preparo da decisao pressupoe, como explica 
o professor Joaquim Canuto Mendes de Almeida, a instrugao do juiz na 
premissa maior e na premissa menor do silogismo. Todavia, entende-se, 
sempre, o juiz instruido quanto ao Direito aplicavel: narra nihi factum, 
dabo tibijus; juria novit curia. Por isso mesmo, a instrugao propriamente 
dita, ou instrugao em sentido estrito, e a instrugao probatoria, a instrugao 
sobre os fatos da premissa menor em que logicamente se estrutura a 
sentenga (...) "Ao lado do conceito lato de instrugao, existe, pois, urn 
conceito estrito, que e o de instrugao probatoria" (MARQUES, 1997, pp. 
318-319). 

4 MARQUES, Jose Frederico. Instituigoes de direito processual civil, vol III, Campinas: 
Millenium, 1997. 
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Portanto, e importante nao se confundir prova com instrugao probatoria. 

Apesar de parecidos, os termos se distanciam conceitualmente. Como ja foi 

visto, a prova constitui nos meios pelos quais se procura demonstrar a verdade 

da existencia de urn fato juridico. A instrugao probatoria provem do prepare da 

decisao do juiz considerando a pratica de atos probatorios e as alegagoes das 

partes, de acordo com os principios e normas processuais vigentes. 

Moacyr Amaral dos Santos usa da expressao "proeedimento probatorio" 

para se referir a instrugao probatoria. Segundo o autor, quando as provas 

apresentadas em juizo foram colhidas pelos meios admitidos em direito, no 

processo, e pela forma estabelecida em lei, o juiz podera formar sua convicgao 

sobre os fatos, sendo-lhe vedado fundamenta-la em quaisquer elementos 

desprovidos da seguranga juridica acautelados pelos principios e normas 

processuais. "Nesse sentido, conclui, se deve entender a velha maxima - quod 

non est in actis non este in mundo: para o juiz, aquilo que se nao acha no 

processo, e conforme a disciplina processual nao existe" (SANTOS, 1987, p. 

330). 
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1.2 0 objeto da prova 

0 thema probandum, o objeto da prova, e o que deve ser demonstrado 

no processo, aquilo sobre o que o juiz deve aplicar o direito (Jura novit curia). 

Em sentido pratico, relevam-se as alegacoes de fato e nao os fatos 

alegados. Ou seja, sao os fatos pertinentes com a causa, os que realmente 

importam para a sua apuragao e sobre os quais controvertem as partes os 

constituintes do objeto da prova. De posse dos objetos da prova o juiz estara 

apto para adquirir o conhecimento necessario para resolver o litigio. 

E o que afirma Jose Frederico Marques (1997, p. 254): 

"Como o juiz se presume instrufdo sobre o direito a aplicar, os 
atos instrutorios so se referem a prova das quaestiones facti. O juiz deve 
conhecer o Direito, obrigacao essa que e elementar para o exercfcio da 
jurisdicao (juria novit curia). Donde se segue que, abstratamente falando, 
constitui objeto de prova tao-so o que diz respeito as questoes de fato 
surgidas no processo". 

Assim, os fatos que incidem na atividade probatoria devem guardar 

estrita relacao com a causa (fatos pertinentes). Mas alem deles, consideram-se 

os que tern alguma importancia para a solucao do litigio (fatos relevantes) e os 

que, afirmados por uma parte e contestados por outra podem vir a fazer parte 

do processo (fatos controversos). 

No entanto, nao raramente, como lembra Santos (1987), surge a 

necessidade de prova nao de urn fato, mas do direito. O art 337 do Codigo de 

Processo Civil preve que, como regra, provam-se os fatos; por excecao, o 

direito quando federal, estadual, municipal, estrangeiro e o consuetudinario 

devem ser provados; este ultimo, gerado em razao dos costumes de urn 

determinado povo ou comunidade. 
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Os fatos que guardam estrita relagao com a causa devem ser todos 

provados. Mas nem sempre sao necessarios. 

Fatos notorios ou reconhecidos ou admitidos como verdadeiros nao 

carecem de demonstragao - notoria vel manifesta non egent probatione (CPC, 

art 334). Ja os fatos controvertidos e relevantes, sim. Esses, para serem 

suscetiveis de prova, deverao ser determinados, ou seja, apresentados com 

caracteristicas suficientes para se distinguirem de quaisquer outros. 

Portanto, no campo do direito civil, nao carecem ser provados os fatos: 

a) inuteis na apuragao da causa; 

b) os de conhecimento geral das pessoas do lugar e da sede do foro; 

c) os cobertos por presungao legal, cuja existencia e veracidade 

decorrem da lei; 

d) os fatos admitidos por uma parte e confessados e admitidos pela 

parte contraria; 

e) os fatos incontroversos, aceitos como certos por ambas as partes ou 

o fato incontroverso por ausencia de impugnagao do reu (CPC, art. 302,). 

Apesar de os fatos notorios serem os que ganham evidencia em relagao 

aos demais, devido sua natureza idonea e largo conhecimento geral, 

dispensando necessidade de prova, ha as chamadas maximas de experiencias 

ou regras de experiencias que advem das nogoes e conhecimentos ministrados 

pela vida pratica e pelos costumes sociais, ou, de acordo com Moacyr Amaral 

Santos, sao "juizos formados na observagao do que comumente acontece e 

que, como tais, podem ser formados em abstrato por qualquer pessoa de 

cultura media" (SANTOS, 1997, p. 239). 
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As regras de experiencias fazem parte da cultura de uma determinada 

esfera social, por isso serem compreendidas como nogdes extrajudiciais de 

que o juiz se vale para, em alguns casos, fazer a aplicacao do direito. 

Levando-se em consideracao que o direito nao precisa ser provado, 

porque para a Justiga presume-se que o juiz conhece o direito (juria novit 

curia), ou seja, ele esta instruido para decidir pela verdade, as regras de 

experiencias sao uma excegao a parte das praticas juridicas comuns relativas a 

avaliagao e interpretagao dos objetos de prova. Mas, nalguns casos, sao 

admitidas, respeitando-se a normalidade e a coerencia de sua aplicagao, como 

explica Amaral Santos (1987, p. 239): 

"Com efeito, em cada esfera social, da mais letrada a mais 
humilde, ha uma porgao de conhecimentos que, tendo passado por uma 
experiencia continua e prolongada, ou, quando nao, pelo crivo da critica 
coletiva, fruto da ciencia, da arte, da tecnica ou dos fatos cotidianos, faz 
parte de sua communis opinio. E certo, por outro lado, que essa 
communis opinio pode variar, conforme o lugar, o tempo, o progresso da 
ciencia ou da tecnica, as transformagoes politicas, sociais, religiosas, 
etc., mas nao deixa de ser tambem certo que as afirmagoes nela 
fundadas, por qualquer membro da esfera social, em que se formou, 
adquirem autoridade que a afirmagao individual nao pode ter, porque 
aquela traz consigo e resulta da critica e da apuragao coletiva". 

Outrossim, para a nogao de que as regras de direito independem de 

prova, a regra nao e totalmente absoluta. Em consonancia com o artigo 337 do 

Codigo de Processo Civil, preceituam-se as seguintes excegoes: a) as leis 

estaduais e municipais; b) os regulamentos e portarias; c) os costumes; e d) a 

legislagao estrangeira podem ser tidos como objetos de prova. E o que diz 

expressamente o CPC: "A parte, que alegar direito municipal, estadual, 

estrangeira ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigencia, se assim o 

determinar o juiz". 
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1. 3 Fontes, meios e elementos de prova 

Valdeci dos Santos define meios de prova como sendo os instrumentos 

pelos quais as provas necessarias a demonstracao da verdade de urn fato ao 

juiz vem para os autos (Santos, 2005). O CPC, nos seu artigo 332, autentica a 

afirmacao ao eleger todos os meios legais, assim como os moralmente 

legitimos, especificados ou nao em norma processual como habeis para provar 

a verdade dos fatos. Dessa forma, atente-se ao fato de que sao inadmissiveis 

no processo as provas obtidas por meio ilicito (CF, art. 5°, LVI). 

Assim, os meios de prova moralmente legitimos, revestidos de 

legalidade e nao produzidos atraves de meio ilicito, nao precisam estar 

especificados no ordenamento processual patrio; mas, para que sejam 

considerados instrumentos nos autos de urn processo judicial, precisam 

preencher os requisitos do art. 5.°, LVI da Carta Magna e do art. 332 do Codigo 

Processual Civil. 

Na acao de informar sobre fatos ou julgamentos que derivam do 

emprego dos meios de prova reside a nocao de elementos ou motivos de 

prova. 

Tipos especificos (nao unicos) de meios de provas, temos nos seguintes 

casos: prova documental, prova testemunhal, reconhecimento de pessoas, 

reconstituicao de fatos, pericias, inspecao, depoimentos, ou seja, todos os 

meios considerados licitos e utilizados no processo para que se chegue a 

verdade dos fatos. 

Alguns desses meios sao especificados tanto no Codigo de Processo 

Penal (artigos 158 a 250) como no CPC. No ambito do processo civil, o CPP 
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constitui os chamados meios legais de provas; no processo civil o CPC 

considera que "Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, 

ainda que nao especificados neste codigo, sao habeis para provar a verdade 

dos fatos, em que se funda a acao ou a defesa". 

Em sede de processo civil, especificamente, sao especificados em lei 

os seguintes meios de prova: depoimento pessoal (Art. 342 a 347), confissao 

(Art. 348 a 354), exibigao de documentos ou coisas (Art. 355 a 363), prova 

documental (Art. 364 a 399), prova testemunhal (Art. 400 a 419), prova 

pericial (Art. 420 a 439) e inspegao judicial (Art. 440 a 443). 

Entre os meios admitidos, porem nao especificados em lei, mas 

considerados licitos e moralmente legitimos, citam-se a reconstituigao de fatos, 

destinada ao esclarecimento de pontos importantes do conjunto probatorio, e a 

prova emprestada, a que, tomada por emprestimo de urn determinado 

processo, passa a instruir urn outro. 

Como se ve, os meios de provas especificados em lei nao limitam a 

possibilidade da produgao de provas. Tanto que na atual conjuntura do direito 

moderno, os mais diversos meios considerados licitos e moralmente legitimos 

possibilitam as partes introduzi-los no processo. Sobre esse fato nos informa 

Luis J. J. Ribeiro: 

"Existe uma certa inclinagao dos modemos ordenamentos 
processuais para abandonar, na materia, a tecnica da 
enumeracao taxativa e permitir que, alem de documentos, 
depoimentos, pericias e outros meios legais tradicionais, em 
geral, minuciosamente regulados em textos legais especificos, 
recorram-se a expedientes nao previstos em termos expressos, 
mas eventualmente idoneos para ministrar ao juiz informacoes 
uteis a reconstituigao dos fatos. Ora, nao poderia ser diferente, 
vez que o legislator nunca poderia prever todos os meios de 
prova existentes ou que venham a existir. Citam-se como 
exemplo os exames de DNA, as fitas magneticas, gravagoes 
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eletronicas, cujo desenvolvimento so foi conseguido no ultimo 
quartel do secuio passado".5 

Em regra, as provas legalmente admitidas nao conferem a verdade real, 

as partes ou ao Juiz, nem tampouco a faculdade de violar normas legais para 

sua obtengao ou introducao no processo. Isso estaria em desacordo com a 

Constituicao Federal (art. 5°, LVI), como ja destacamos. Em relagao as partes, 

o sistema processual brasileiro examina detalhadamente a questao, 

esclarecendo os principios basicos do direito probatorio em que tern lugar as 

provas e sua insergao no processo. 

5 RIBEIRO, Luis J. J. A prova ilfcita no processo do trabalho. Sao Paulo: LTR, 2004, p. 48 
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1. 4 Principios basicos do direito probatorio 

O primeiro principio referente as provas diz respeito a proibigao de 

provas ilicitas, de que trataremos com mais detalhes no segundo capitulo deste 

trabalho. Sua base esta consagrada no art. 5°, LVI, da Constituicao Federal. 

Como vimos, as provas ilicitas, por serem do tipo em cuja obtengao ha violacao 

de norma do direito material, como as obtidas por violacao de domicilio, por 

exemplo, (art. 5°, XI da CF), sao inadmissiveis no processo. Tais provas nao 

possibilitam nenhuma eficacia para demonstrar qualquer fato no processo. A 

jurisprudent, primando tanto o meio como resultado alcancado pelo 

processo, nao admite que elas venham para os autos, sequer que neles 

permanecam. 

O principio da proibigao de provas ilicitas e bastante transparente acerca 

desse tipo de prova, uma vez que ha uma diferenca entre prova ilegal e prova 

ilicita. E considerada prova ilegal toda aquela que violar o ordenamento juridico 

em sua totalidade. Prova ilicita, ao contrario, estara estritamente ligada a 

violacao dos direitos materiais de determinada pessoa: 

"Sera ilegal, a prova sempre que houver violacao do ordenamento 
juridico como urn todo (leis e principios gerais), quer seja de natureza 
material ou meramente processual. Ao contrario, sera ilicita a prova 
quando sua proibigao for de natureza material, vale dizer, quando for 
obtida ilicitamente. O termo ilegal nao e antonimo da locugao prova 
legal" 6 

6 JUNIOR, Nelson Nery e Andrade, Rosa Maria. Cddigo de processo civil comentado e 
legislagSo processual civil extravagante em vigor. Sio Paulo: Revista dos Tribunals, 1999, 4 
ed., p. 98. 
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O principio do contraditorio tambem tern foro na Constituicao Brasileira 

(art, 5°, LV). Dai se segue que as provas colacionadas aos autos por uma das 

partes deverao ser, necessariamente, submetidas a consideracao e a critica da 

outra. Constitui-se direito da outra parte sobre elas se manifestar. 

O Codigo de Processo Civil consagra o principio da cooperagao quando 

exara que "ninguem se exime do dever de colaborar como o Poder Judiciario 

para o descobrimento da verdade" (Art. 339). Por esse principio, toda pessoa, 

parte ou nao do processo, tern o dever de cooperar com a Justiga para a 

correta solugao do conflito em vigor. 

No principio da oportunidade estabelece-se o fato de que a prova deve 

ser produzida no momento certo. As de solenidade, destinadas a demonstrar 

desde logo as alegagoes aduzidas, devem ser juntadas pelo autor como a 

peticao inicial e pelo reu com a contestagao. No caso das provas testemunhais, 

as provas serao produzidas em audiencia e deverao ser precedidas das provas 

periciais, exames e vistorias. 

O principio da verdade real tern primazia no processo penal, e encontra-

se disposto no art. 156 do CPP, em que autoriza o juiz, no curso da instrugao, 

ou antes de proferir a sentenga, determinar, de oflcio, as diligencias 

indispensaveis para dirimir duvidas sobre pontos importantes ou produzir prova 

necessaria para o completo esclarecimento dos fatos. 

Por fim, no principio da verdade real o juiz tern iniciativa probatoria 

apenas nas causas que versarem direitos indisponiveis. E da instancia do 

processo civil a prevalencia desse principio. 
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II. DO DIREITO A PROVA E DOS SEUS LIMITES 

No ambito do direito processual civil, o direito a prova e de fundamental 

importancia, uma vez que e atraves dela que o juiz forma seu convencimento 

acerca da procedencia ou nao da pretensao deduzida. Mesmo nao 

expressamente previsto em lei, esse direito decorre do direito de agao, devido 

a existencia do sistema vigente do pais, o sistema do livre convencimento 

motivado. 

O direito de acao e o direito a prova e uma das garantias fundamentals 

do cidadao, conforme a Constituicao Brasileira de 1988. O art. 5°, XXXV da 

Carta Magna garante-os aos jurisdicionados, postulando o Estado-Juiz que 

Ihes sejam entregues a protecao pertinente ao seu direito com vistas a obter a 

apreciacao, a valoragao e o julgamento da pretensao postulada. Ao seu 

exercicio, no entanto, nao corresponde urn dever obrigatorio, mas apenas urn 

onus, posto que a parte faltosa tera que obrigatoriamente arcar com os efeitos 

e consequencias da sentenca, reconhecedores de inagao. 

A coerencia desse direito e condizente com o fato de que a agao existiria 

obsoleta se ao jurisdicionados nao fossem dado o direito de provar suas 

alegagoes. Dai o direito a prova ser uma decorrencia logica do direito a agao. 

Sobre esse assunto esclarece o professor Jose Carlos Barbosa Moreira 

que: 

"No pensamento praticamente unanime da doutrina atual, nao se deve 
reduzir o conceito de agao, mesmo em perspectiva abstrata, a simples 
possibilidade de instaurar urn processo. Seu conteudo e mais amplo. 
Abarca serie extensa de faculdades cujo exercicio se considera 
necessario, em principio, para garantir a correta e eficaz prestagao da 
jurisdigao. Dentre tais faculdades sobressai o chamado direito a prova. 
Sem embargo da forte tendencia, no processo contemporaneo, ao 
incremento dos poderes do juiz na investigagao da verdade, 
inegavelmente subsiste a necessidade de assegurar aos litigantes a 
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iniciativa - que, em regra, costuma predominar - no que tange a busca e 
apresentacao de elementos capazes de contribuir para a formagao do 
convencimento do orgao judicial"7 

O papel da prova na agao processual e a de convencer o juiz, 

destinatario da prova, das verdades dos fatos narrados na exordial ou 

refutados na defesa. O cidadao, no ato de requerimento da tutela jurisdicional, 

necessita apresentar as provas preexistentes ao ajuizamento do processo e 

postular a existencia de outras cabfveis. Mas nao basta a simples proposta da 

prova para que se efetive a sua produgao. A Justiga assegura sua admissao 

diante dos direitos das partes, mas esta so se verifica ordenada e admitida pelo 

juiz. 

A admissao, contudo, nao e o unico momento da prova. Ha, junto a ele, 

dois outros: o da proposigao e o da produgao. Alguns autores nao fazem a 

separagao do momento de admissao dos outros dois, integrando-o naqueles: 

execugao e produgao, como parte da admissao da prova. E o caso de Moacyr 

Amaral Santos, que e enfatico a respeito, defendendo que nao existe distingao 

entre os tres momentos (SANTOS, 1987, pp. 355-356). 

A admissao e ato do juiz, com exclusividade, enquanto que a proposigao 

envolve a parte, e na produgao atuam tanto o juiz como aquela. Tome-se como 

primeiro exemplo, o caso da prova testemunhal, de proposigao das partes, 

cabendo ao juiz a apreciagao de sua admissibilidade e, neste caso, se 

deferidas, produzidas a proposito, em audiencia, com a presenga dos 

depoentes previamente arrolados. Num segundo exemplo, o da prova pericial, 

que, de acordo com a natureza do fato a ser apreciado, deve ser produzida 

7 MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. A ConstituigSo e as provas ilicitamente obtidas. Revista 
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 13, p. 216-226, jan./mar. 1996. 
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com a nomeacao de urn perito de confianga do juizo, que, apos esgotados os 

prazos concedidos aos litigantes para a apresentacao de quesitos, indicara 

assistentes tecnicos, para so em seguida investigar minuciosamente o fato 

objeto da pericia. 

No direito a indicacao, a admissao e a produgao de prova pode e deve o 

juiz indeferi as diligencias inuteis e ou meramente protelatorias (CPC, art 130), 

dai estar subentendida a ideia da previa fixagao dos fatos probandos tanto na 

audiencia preliminar, quanta no procedimento ordinario (CPC, art 331 § 2°), ou 

na audiencia de conciliacao, no sumario (CPC, art. 277). 

Mas as partes nao estao garantidos apenas direitos relacionados as 

provas. Consideram-se deveres de sua competencia, entre os quais o de 

esclarecimento e complementacao, de cumprimento de ordens judiciais, 

assim como a de exibicao de documento em seu poder e o de submissao 

a inspegao judicial. 

Caso venham descumprir esses deveres estara implicando, em 

seu comportamento processual, no uso deste expediente para a 

formagao do convencimento do juiz. E o caso em que uma das partes 

nao comparece aS audiencias, recusa-se a submissao de exame 

corporal, a sucessao de requerimentos desconexos ou contraditorios ou 

de impugnagoes em criterios. Noutro caso, pode tomar como 

favorecimento: a delimitagao precisa da lide, o atendimento diligente das 

determinagoes judiciais, a oferta e prestagao de caugao real, a prestagao 

de contas de quantias recebidas e outros atos reveladores de probidade. 
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2.1 A classifieacao das provas e sua discriminagao legal 

Considerando as provas (em sentido objetivo) como os meios de levar 

ao juiz o conhecimento da verdade quanto aos fatos deduzidos em juizo, 

Amaral Santos as classifica segundo tres criterios: o do objeto, o do sujeito e o 

da forma da prova. Esse sistema e da proposigao de Malatesta (apud 

SANTOS, 1987, p. 331). 

Por objeto da prova o eminente jurista entende o fato mesmo por provar-

se, e em relagao a este (o objeto) as provas podem ser classificadas em 

direitas e indiretas. 

As provas diretas dizem respeito ao proprio fato probando, e se 

exemplificam em agoes como a de cobranga de divida proveniente de mutuo, o 

documento de confissao de divida, em que se funda. Se as provas nao se 

referem ao proprio fato probando, mas ao outro, do qual atraves do raciocinio 

chega-se a existencia deste, classificam-se entao como indiretas. Como 

exemplos tem-se a agao de indenizagao por acidente de trafego, em que a 

testemunha ou o perito descrevem a posigao em que se encontravam os 

veiculos sinistrados, apos o acidente. 

O sujeito da prova e a pessoa ou coisa que afirma ou atesta a existencia 

do fato probando, ou seja, a pessoa ou coisa de quern ou de onde emana a 

prova. De acordo com sujeito a prova desdobra-se em pessoal ou real. Prova 

pessoal e toda afirmagao pessoal consciente, que se destina a fazer fe dos 

fatos afirmados, testemunhas que narram fatos que se presenciou, documentos 

de confissao de divida, escrituras de testamento, etc. Prova real de urn fato 

consiste na atestagao inconsciente, feita por uma coisa, das modalidades que o 



26 
fato probando Ihe imprimiu. Como exemplos temos o lugar, a arma, o cadaver, 

o ferimento, o terror, o desespero, entre outras. 

A forma da prova e a modalidade ou a maneira atraves da qual se 

apresenta em juizo. A forma de prova estao ligados os tipos testemunhal, 

documental ou material. 

Em sentido amplo, a prova testemunhal compreende as afirmacoes 

pessoais orais, tanto as produzidas por testemunhas, depoimentos de parte, 

declaracoes da vitima ou reu. A prova documental e a prova feita por 

afirmacoes escritas ou gravadas, a material, consistente na prova produzida 

por qualquer materialidade que sirva de prova ao fato probando, em casos 

como os exames periciais, o corpo de delito, etc. 

Ainda em relagao a classifieacao das provas, Amaral Santos (1987, p. 

333), levando em consideracao sua preparacao, apresenta outros criterios, 

dividindo-as em causais e preconstituidas (ver tambem MARQUES, 2000, p. 

337). 

As provas causais, tambem chamadas de simples, sao as preparadas no 

curso da demanda (as testemunhas que assistiram eventualmente urn fato, os 

exames periciais). 

As provas preconstituidas subdividem-se: a) em seu sentido amplo, 

como as provas preparadas preventivamente, visando sua possivel utilizacao 

em futura demanda; e, b) em sentido restrito, as provas consistentes em 

instrumentos publicos ou particulares representatives de atos juridicos que 

pelos mesmos se constituem. 

Alem dessa classifieacao, considera-se a importancia da discriminacao 

legal das provas que faz-se por meios legais tidos como idoneos para fixa-los 



27 
na demanda. Assim, a existencia dos fatos arrolados no processo deve basear-

se em provas juridicamente admissfveis. 

Os meios de prova estabelecidos em lei, seja de direito publico ou 

privado, sao especificados pelo Codigo de Processo Civil. Os que normalmente 

se admitem no direito brasileiro sao: 

a) o depoimento pessoal (CPC, arts. 342-347); 

b) a confissao, util para comprovacao da existencia da autoria e do 

conteudo de determinado fato, nao tern validade absoluta, ja que o 

valor da confissao sera aferido por criterios adotados para os outros 

elementos da prova; assim, para a sua apreciacao o juiz devera 

confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre 

ela e estas existe compatibilidade ou concordancia (artigo 197 do 

Codigo de Processo Penal). Em juizo civil, para que haja a confissao 

(judicial ou extrajudicial, espontanea ou provocada, escrita ou verbal), 

o confitente (aquele que confessa) deve admitir como verdadeiro urn 

fato contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario (CPC, art. 

348); 

c) A prova documental, em regra oferecida com a inicial pelo autor e 

com a contestacao pelo reu, trata-se daquela em que se baseiam 

documentos, publicos ou privados. Podera ser carreada aos autos 

em original ou por reproducao em cdpias (CPC, artigos 365 e 

seguintes e 385 e seguintes); 
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d) A prova pericial, consiste em exame (realizado por especialista), 

vistoria ou avaliacao (CPC, art 420). Sua utilidade enquanto prova 

tecnica nao limita o juiz ao laudo pericial, podendo este formar sua 

convicgao como outros elementos ou fatos provados nos autos (CPC, 

art. 436); 

e) A inspegao judicial, especificada pelo CPC, artigos 440-443, ocorre 

sempre que o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, inspeciona 

pessoas ou coisas, geralmente deslocando-se do Forum para o local 

onde as pessoas ou coisas se encontrem, a fim de tornar claro o fato 

que interessa a sua decisao sobre a causa (CPC, arts. 400-419); 

f) prova testemunhal - admitida sempre que urn fato nao for provado 

documentalmente, por confissao ou pericia. 

Ainda consideram-se meios moralmente legitimos, ainda que nao 

especificadas no Codigo de Processo Civil, as chamadas provas emprestadas, 

que consistem naquelas produzidas num processo que podem ser trasladadas 

para outro, por meio de certidao extraida daquele. 
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2. 2 A Constituicao Federal e o impedimento das provas ilicitas 

Como vimos, a prova ilicita ou a assim chamada prova vedada por nao 

poder ser trazida a juizo ou invocada como fundamento de urn direito, segundo 

a disposicao da lei (Constituicao Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, 

LVI) esta enquadrada no rol das provas ilegais, ao lado da provas ilegitimas. 

No Brasil, os autores divergem a proposito de seu significado. No 

entanto, costuma-se conceitua-la em sentido lato e em sentido restrito. Em 

sentido lato entendem-se como provas ilicitas nao apenas as que afrontam a 

Constituicao, como tambem as que se admitem contrarias as leis ordinarias e 

aos bons costumes. Em sentido restrito, provas ilicitas dizem respeito as que 

ofendem as disposicoes legais e constitucionais. 

A Constituicao diz expressamente no dispositivo citado que "sao 

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos". A doutrina 

moderna, contudo, vem empregando classificagoes para uma melhor 

compreensao do que o ordenamento juridico aceita como valida e do que e 

repelido pelo mesmo sistema juridico. Assim teriamos que algumas especies 

de provas ilegais, tidas como ilicitas, nao se deveriam confundir com as que se 

compreendem como provas ilegitimas. 

O jurista Ovidio A. Baptista da Silva (apud BANDEIRA DA SILVA, 2004), 

chama a atencao para o fato de nao se fazer distincao entre a prova ilicita e a 

ilegitima, considerando-as uma so, quando afirma que: "A doutrina moderna, 

tanto no campo do processo penal quanto no dominio do processo civil tern 

dedicado atencao especial ao problema das provas ilegitimas ou provas 

obtidas por meios ilegitimos." 

No entanto, em outro momento, esclarece: 
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"Prova ilicita e toda aquela que ofende o direito material. Ha 
atualmente uma confusao entre prova ilegitima e prova ilicita, mas nao 
devem ser confundidas, apesar de ambas nao serem aceitas pelo nosso 
direito processual, pois a prova ilicita fere o direito material enquanto a 
prova ilegitima o direito processual. (...) Enfim, prova ilicita consiste na 
prova obtida por meios nao aprovados pela legislacao patria ou meios 
que contrariam direitos zelados por alguma legislagao, seja ela ordinaria, 
complementar, carta magna etc"8 

Se as especies de provas ilegais nao se confundem com as ilicitas, 

como entende o autor, e precisamente pelo fato de que estas dizem respeito a 

violacao de normas ou principios de direito material, e, principalmente, de 

direito constitucional, uma vez que tolhem as liberdades publicas, em que se 

asseguram os direitos e as garantias relativas a intimidade, a liberdade e a 

dignidade humana, conforme Junior (2000). As provas ilegitimas, por outro 

lado, sao as obtidas com desrespeito ao direito processual, as que violam as 

normas instrumentais no momento de sua proeessualizagao. 

Enquanto a prova ilegal advinda de sua forma ilegitima produz a 

anulacao do ato e a ineficacia da decisao, a prova ilicita comporta uma 

importante divergencia acerca de sua admissibilidade ou nao. 

Desdobram-se em provas ilicitas as obtidas com violacao de intimidade, 

da vida privada, da honra, da imagem, do domicilio; a das comunicacoes, e, 

salvo nos casos permitidos no inciso XII do artigo V da Constituicao Federal 

Brasileira, a das comunicacoes telefonicas. 

Urn outro problema que tern suscitado varios debates entre os 

doutrinadores, acerca das provas ilicitas, e o que se refere ao fato de sua 

aceitacao ou nao no processo civil de forma valida e eficaz. 

8 In: SILVA, Gessy Rosa Bandeira da. 2004. Prova: os limites de sua utilizacao no processo. Disponfvel 
em http://www.pge.ac.gov.br/biblioteca/monografias/index.html 

http://www.pge.ac.gov.br/biblioteca/monografias/index.html
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Segundo Jose Carlos Barbosa Moreira (1996, p. 109), ha quern 

considere que a aceitacao das prova ilicitas como parte do processo deve levar 

em conta o interesse da Justica no descobrimento da verdade, de forma que a 

ilicitude da obtengao da prova nao Ihe subtraia o valor que esta possua como 

elemento util na formagao do convencimento do juiz. Nesse caso, a admissao 

da prova ilicita se tornaria possivel sem prejuizo da sancao a que fique sujeito 

o infrator. 

Contrarios a essa primeira tese estao os doutrinadores que defendem do 

pensamento segundo o qual a prova ilegitimamente obtida nao podera ser 

reconhecida pelo orgao judicante. Para esses, o direito nao pode prestigiar o 

comportamento antijuridico, pelo principio de que ao torpe nao e dado 

beneficiar-se da propria torpeza, isto e, o direito nao pode consentir que dele 

tire proveito quern haja desrespeitado o preceito legal, em prejuizo de outrem. 

No Brasil, ate 1988, aceitava-se no processo a introducao de 

determinadas provas ilicitas, sujeitando-se a lei aquele que as obtinha. Com a 

promulgagao da nova Constituicao, a partir desta data nao houve possibilidade 

de serem aceitas provas obtidas dessa forma. Deve isso a nao adogao do 

direito brasileiro da teoria da proporcionalidade (do Direito Alemao) ou da 

razoabilidade (do Direito norte-americano), segundo a qual da-se ao 

magistrado a possibilidade de considerar a prova ilicita apos uma avaliacao 

entre os direitos e os interesses em confronto, assegurados pela Constituicao, 

desde que o caso seja de extrema importancia. 

O assunto da admissibilidade ou nao das provas ilicitas provoca urn 

conjunto de discussoes que importa ser entendido. 
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De acordo com Pinheiro (2004), atualmente "e possivel se apontar tres 

correntes que dao tratamento distinto a materia - eficacia da prova ilicita dentro 

do processo. Sao elas: a corrente obstativa; a corrente permissiva e a corrente 

intermediaria"9 

A primeira dessas correntes sustenta a admissibilidade generica da 

prova ilicita desde que desta derive; a segunda defende sua admissibilidade, 

sem admitir excecoes; a terceira, ao defender a admissibilidade, elege criterios 

e considera a relevancia do bem juridico protegido no caso concreto desde que 

este nao apresente vicio de ordem processual, uma vez que, sendo de ordem 

material a ilicitude, seu autor podera sofrer as penas pertinentes ao agravo 

cometido na aquisicao da prova. 

A seguir, trataremos de forma sintetica, de cada uma dessas correntes. 

PINHEIRO, Fernanda Leticia Soares. Principio da proibigSo da prova ilicita no processo civil. 
Curitiba: Jurua, 2004. p. 121. A autora cita a terminologia utilizada por WAMBIER, TALAMINI e 
ALMEIDA in: Curso Avancado de Processo Civil, p. 482. 
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2. 3 Corrente contraria ou obstativa a utilizacao da prova obtida por meios 
ilicitos 

A corrente obstativa ou contraria a utilizacao da prova obtida por meios 

ilicitos exprime a impossibilidade absoluta de se emprestar qualquer tipo de 

credibilidade a esta prova, por isso nao considera, em hipotese alguma, que ela 

seja acolhida no processo. Essa orientacao e firmada a partir da exigencia da 

Constituicao Federal de 1988 que nao admite como valida nenhuma prova, 

ainda que em circunstancias normais poderia ser valida, nenhuma prova obtida 

em razao de uma ilicitude inicial. O seu artigo 5°, LVI dispoe claramente que 

tais provas nao deverao sequer constar do processo. 

Essa orientacao, contudo, ao defender a nao admissibilidade da prova 

ilicita desconsidera o merito da relevancia que, em tese, poderia oferecer ao 

deslinde da demanda. Assim, a vedagao absoluta da prova obtida por meio 

ilicito compromete o principio da verdade real, ainda que o que esteja em jogo 

seja a apuragao de infragao penal de significante gravidade. Mesmo nesse 

caso, o juiz nao podera valer-se de prova desse tipo para a condenacao do reu. 

Ainda que a prova evidencie, sem sombra de duvidas, a culpabilidade do 

acusado, o juizo prescindira desse elemento para a formagao de sua convicgao 

sobre o caso. 

Sao tres os argumentos de que vale essa corrente para afirmar sua 

validade. Sendo a vedagao das provas ilicitas estabelecidas por uma lei 

(constitucional, material ou processual), e decorridas dos principios gerais do 

direito, as provas que se produzirem contrarias a estes serao ditas ilegitimas, 

porque: 
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a) a licitude da prova pode colocar em risco a unidade do 

ordenamento do direito, como afirma Pinheiro (2004, p. 122): 

"se for considerada ilicita a prova, nao ha, em qualquer 

hipotese, como admiti-la, seja em qualquer ramo, pois o que e 

licito para urn, o e para o outro"; 

b) considerando-se a moralidade do Estado, esse tipo de prova 

afronta os direitos fundamental's, resultando em ofensas morais 

a propria soberania estatal; 

c) e inconstitucional, ou seja, sua admissao pode representar 

ofensa a propria Constituicao, conforme reconhece-se que toda 

prova ilicita viola os proprios valores do individuals (Pinheiro, 

2004, p. 122). 

Assim, para a corrente obstativa, tanto as provas ilicitas quanta as 

obtidas por meios ilicitos deverao ser vedadas do processo legal, pois, como a 

Constituicao nao preve qualquer especie de excecao, em hipotese algum 

devem ser admitidas. Dessa forma, segunda essa teoria, o direito nao deve dar 

protecao a alguem que tenha infringido preceito legal para a obtencao de 

qualquer prova, com prejuizo alheio. Dai os orgaos judiciais ordenar o 

desentranhamento dos autos da prova ilicitamente obtida, nao reconhecendo 

sua eficacia. 
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2. 4 Corrente permitiva ou que favorece a utilizacao da prova ilicita 

Para essa corrente, a obtencao da prova ilicita ou derivada da ilicitude 

originaria, e reconhecida como valida e eficaz, mesmo que se coloque em risco 

a propria seguranca juridica. Em todos os casos deve-se reconhece-la como 

parte integrante do processo, primando-se como unica objecao as provas 

consideradas ilegitimas, por violarem norma instrumental e serem passiveis de 

penalidade de carater processual. 

Para tanto, sera admitida sua validade e eficacia desde que considere-

se o meio de obtencao e nao seu conteudo. No caso de admitida prova desse 

tipo, observar-se-a se houve violacao a uma norma de cunho material; caso 

havendo, sua admissao ensejaria uma penalidade especifica ao seu violador, 

nao implicando na retirada da prova do processo. 

Os adeptos da corrente permissiva levam em conta que a ilicitude na 

obtencao da prova nao deve ter a faculdade de retira-la o valor que possui 

como elemento util para formar o convencimento do magistrado. Isso significa 

que, "as provas obtidas por meios ilicitos nao devem ser recepcionadas no 

processo como prova direta, mas nao ha como ignorar as informacoes trazidas 

pelas partes, por isto tais provas devem ingressar no processo como indicios" 

(Pinheiro, 2004, p. 128). 
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2. 5 Corrente intermediaria a proibitiva e a permissiva 

A terceira corrente que discute a relevaneia da admissibilidade ou nao 

das provas ilicitas e chamada de intermediaria. Como o proprio nome diz, essa 

corrente se coloca entre a proibitiva e a corrente permissiva. 

Essa corrente nao defende nenhum dos dois extremos, ou seja, nem 

inadmissibilidade absoluta da prova ilicita de que e adepta a corrente obstativa, 

nem a admissibilidade absoluta da prova ilicita defendida pela corrente 

permissiva. A essa caracteristica da corrente chama-se de principio da 

proporcionalidade, ou seja, a postura em que se defende o equilibrio entre 

valores fundamentals contrastantes, em seguida descrito. 

Assim se aplica o principio da proporcionalidade frente as provas 

ilicitamente obtidas: 

"O principio da proporcionalidade se coaduna com a tese intermediaria, 
ou seja, nem deve aceitar todas as provas ilicitas, nem proibir qualquer 
prova pelo fato de ser ilicita. Deve haver uma analise de 
proporcionalidade de bens juridicos. Pode-se ofender urn direito atraves 
da prova ilicita se o outro direito for de maior importancia para o 
individuo, para que ocorra a prestacao de uma tutela mais justa e 
eficaz".10 

Essa analise prima pela correta solucao dos casos relacionados as 

provas obtidas de forma ilicita, no caso em que o julgador aprecia dois direitos 

dignos de tutela, e e a esse respeito que se fala do principio de 

proporcionalidade, realizado atraves do balanceamento dos valores em jogo. 

KENNY, Kellyane; RIOS, Taiana. Das provas ilicitas no Processo Civil, in: 
www.unifacs.br/000/corpodiscente/graduagao/tituIo.rft.. 

http://www.unifacs.br/000/corpodiscente/graduagao/tituIo.rft
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Exemplo historico em que o principio da proporcionalidade 

desempenhou papel importante esta na jurisprudencia alema. Em 1970, o 

Tribunal Alemao, em sede de agao de divoreio, entendeu que o interesse em 

provar fatos especificos em juizo nao poderia ter o condao de justificar a 

impropria invasao da esfera particular de urn individuo. Por nao ter contado 

com boa parte da doutrina esse julgamento, para alguns, incorreu em erro de 

individuacao dos valores balanceados. 

Considera-se que, nesse caso, nao se tratava de contrapor o direito da 

personalidade de urn dos litigantes ao interesse objetivo a descoberta da 

verdade. Ao contrario, pretendia-se balancear o direito de urn dos conjuges 

com o direito do outro, pois, ao ser protegido contra a invasao indevida na sua 

espera de intimidade, o outro conjuge tinha urn direito igualmente respeitavel a 

dissolucao do casamento. 

Como se ve, o principio de proporcionalidade exige que sejam 

equilibrados os interesses e direitos postos em questao, sendo predominante o 

de maior relevaneia. 

A esse respeito fazem-se duas observacoes ao principio de 

proporcionalidade. A primeira refere-se aos casos em que o direito de maior 

relevaneia for o violado. Aqui o tal direito devera ser tutelado pelo Poder 

Judiciario, e, em consequencia, havera a nao aceitacao da prova ilicitamente 

obtida. Nos casos em que o direito oriundo da prova ilicitamente obtida possuir 

maior relevaneia que o direito violado pela ilicitude na obtencao da prova, a 

prova ilicita devera ser aceita valida e eficazmente. 

A corrente intermediaria flexibiliza a aplicagao do proibitivo 

constitucional, dando condicoes para que se fomegam meios concretos aos 
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julgadores para proceder a uma analise mais sopesada da problematica em 

questao. Assim, a admissibilidade das provas ilicitas propoe uma especie de 

relativizaeao dos direitos e tambem a busca pela melhor forma possivel de 

acomoda-las. 

O papel do julgador, no entanto, nao e facil, ja que a valoracao dos 

direitos colocados em confronto possuem pesos distintos, conforme a situacao 

concreta em que se apresentem. O principio da proporcionalidade exige, 

assim, nao a valoracao abstrata dos bens em confronto, mas a ponderacao dos 

direitos ou bens juridicos em jogo, conferido ao bem respectivo em 

determinada situacao. 
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III. A PRODUCAO DA PROVA NO PROCESSO CIVIL 

3.1 O onus da prova 

Num processo judicial a parte tern, integrado ao catalogo dos direitos 

fundamental's, o direito a prova, ou seja, o direito de produzir todas as provas 

de que dispoe para demonstrar a verdade dos fatos em que se baseia a sua 

pretensao ou defesa. Essa garantia esta estabelecida pela Constituicao, pela 

Convengao Americana de Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional dos 

Direitos Civis e Politicos. 

De ambos os lados, a parte tern a garantia de se produzir prova 

pra refutar ou destruir a produzida pela parte adversa. 

Segundo o Codigo de Processo Civil, pode e deve o juiz indeferir 

as diligencias inuteis ou meramente protelatorias (CPC, art. 130), donde 

emana a ideia subjacente da previa fixacao dos fatos probandos, na 

audiencia preliminar, no procedimento ordinario (CPC, art 331, § 2°), ou 

na audiencia de conciliacao, no sumario (CPC, art. 277). 

A parte, no entanto, nao tern direito subjetivo a producao de provas 

que nao requereu tempestivamente, mesmo se o juiz as ordene de oficio. 

O dever do juiz e investigar o thema probandus em face do Estado e nao 

em face das partes, a qual nao tern direito a que o juiz supra sua 

omissao. 

A doutrina tradicional tern entendido a prova como constituindo o 

proprio onus. No entanto, o Codigo de Processo Civil e bem enfatico 
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sobre o assunto quando estabelece em seu artigo 333 as regras gerais 

que versam sobre a distribuicao do encargo probatorio as partes: 

"Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I. ao autor, quanto ao fato 
constitutivo do seu direito; II. ao reu, quanto a existencia de fato 
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. 

Paragrafo unico - E nula a convencao que distribui de maneira diversa o 
onus da prova quando: I. recair sobre direito indisponivel das partes; 
II. tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito". 

Coutinho (2005) critica a doutrina tradicional, vendo nessa visao urn 

equivoco sobre o fenomeno processual, uma vez que num processo, o 

interesse das partes envolvidas em sua propria vitoria e o que as leva a atuar 

como integrantes da demanda: 

"Tradicionalmente, a relagao entre as partes e a prova tern sido 
tratada pela doutrina processual em termos de onus, o que corresponde a 
uma otica que se pode afirmar negativa da questao, pois ao litigante que 
tinha o encargo de provar e nao o fez sao atribuidos os riscos da falta de 
prova no julgamento da causa. Essa colocacao, que, segundo Verde, e 
propria do formalismo positivista, traz consigo a ideia de que o processo 
constitui mero instrumento de pacificacao dos conflitos, sem se importar 
com uma correta reconstrugao dos fatos; assim, revela-se absolutamente 
insatisfatoria e inadequada a moderna coneepgao de processo justo 

Assim, os deveres dos sujeitos no processo, entendido na acepgao que 

ganha o vocabulo "onus" nao exige das partes a obrigagao de provar o fato por 

elas narradas, mas o encargo de tal provid§ncia. Ora, a inobservancia de uma 

obrigagao gera uma sangao, o que nao ocorre com a parte que deixa de provar 

o fato por ela afirmado. 

1 1 COUTINHO, Jair Pereira. Verdade e colaboracao no Processo Civil (ou a prova e os deveres 
de conduta dos sujeitos processuais. In: AMARAL, Guilherme Rizzo & CARPENA, Marcio 
Louzada. Visdes criticas do processo civil brasileiro. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005 
(sem citacao da pagina). 
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O onus consiste no procedimento processual exigida das partes para 

que a verdade dos fatos arrolados seja admitida pelo juiz. Ou, nas palavras de 

Candido Rangel Dinamarco: "Onus da prova e o encargo, atribuido pela lei a 

cada uma das partes, de demonstrar a ocorrencia dos fatos de seu proprio 

interesse para as decisoes a serem proferidas no processo" (Dinamarco, s/d, p. 

71). 

Como dissemos, a nenhuma das partes e exigido o dever de provar, 

nem a parte contraria assiste o direito de exigir a prova do adversario. Ha 

simplesmente urn onus, de forma que o litigante assume o risco de perder a 

causa caso nao prove os fatos alegados dos quais depende a existencia do 

direito subjetivo que pretende resguardar atraves da tutela jurisdicional. Isso 

porque, o fato alegado e nao provado e o mesmo que fato inexistente. Trata-se 

de uma exigencia logica do direito que ve na nao suficiencia do fato 

constitutive extintivo, modificativo ou impeditivo a perda conseqiiente da parte 

da demanda. 

No dizer de Bandeira da Silva (2001): 

"Como todo direito se sustenta em fatos, aquele que alega 
possuir urn direito deve, antes de mais nada, demonstrar a 
existencia dos fatos em que tal direito se alieerca. Pode-se, 
portanto, estabelecer, como regra geral dominante de nosso 
sistema probatorio, o principio segundo o qual a parte que alega 
a existencia de determinado fato para dele derivar a existencia 
de algum direito incumbe o onus de produzir a prova dos fatos 
por si mesmo alegados como existentes". 

Atraves do onus o direito processual determina a iniciativa exclusiva das 

partes no que diz respeito aos fatos alegados no processo, por isso nao se 
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admite que o juiz profira a sentenga com base em situagao fatica estranha a 

lide. 

Pinheiro (2004, pp. 76-77), citando Joao Batista Lopes, lembra que o 

onus da prova e precedido do onus da alegagao. O magistrado, antes de 

resolver a questao do onus da prova, fixa os pontos controvertidos que 

ensejarao a produgao probatoria. Depois de fixados estes pontos e que surgira 

o problema da repartigao do onus. 

Muitas vezes a simples distribuigao apresentada pelo Codigo de 

Processo Civil (art. 333) nao soluciona a questao. Ha algumas situagoes 

particulares em que ocorrera a necessidade da inversao do onus, e noutras 

sera necessaria a utilizagao de outros criterios de distribuigao, como o atribuir o 

onus ao litigants que tiver maior facilidade de produzir a prova. 

Ainda, apesar da regra geral do artigo 333 do Codigo de Processo Civil, 

podem as partes convencionar distribuigao diversa, caso a causa nao verse 

sobre direitos indisponiveis e nao acabe onerando demais uma das partes em 

detrimento da outra. 
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3. 2 Normas de distribuigao do onus da prova 

Sempre que uma questao de fato se apresenta como irredutivelmente 

incerta num processo, pode surgir para urn juiz pelo menos duas alternativas: 

a) ele prescinde de resolver aquela questao de fato; e, b) ele insiste em 

resolve-la. 

No primeiro caso, o pronunciamento non liquet, nao admissfvel no direito 

moderno, levaria o juiz a deixar de decidir a causa ou em decidi-la de maneira 

tal que nao exigisse a resolucao daquela questao de fato. 

No outro caso, sua opgao impliearia ou no adiantamento do problema, 

fazendo uso da prolacao de uma decisao provisoria, no uso de urn meio 

mecanico de prova, ou no emprego das regras da distribuigao do onus de 

prova. 

Esse conjunto de alternativas sao todos provaveis numa situacao 

processual. O bom senso, contudo, leva o juiz a acolher as regras da 

distribuigao do onus de prova, porque esta alem de ensejar a resolucao da 

causa em questoes incertas no processo informa-se por urn criterio de 

racionalidade e de equidade que a legitima (Cintra et all, 2004, p. 359). 

A distribuigao do onus da prova tern sua razao na premissa de que, na 

busca da vitoria da causa, a parte procura desenvolver perante o juizo e ao 

longo do processo uma atividade que possa criar em seu espirito a convicgao 

de decidir pela verdade favoravel e justa. O juizo, por seu Aldo, deve julgar 

secundum allegata et probata partium e nao secundum propriam suam 

conscientiam - ou seja, de acordo com as alegagoes e provas das partes e nao 

segundo sua propria consciencia. Por isso o encargo do onus referido as partes 

de nao apenas alegar mas de provar. 



44 
Amaral Santos (1987, p. 349), aproximando-se das ideias de Chiovenda, 

sintetiza a distribuicao do onus da prova em duas regras. 

A primeira dela diz que compete a cada uma das partes fornecer os 

elementos de prova das alegacoes que fizer. Ao autor cabe a prova dos fatos 

do qual deduz os eu direito; ao reu cabe a prova dos fatos que, de modo direto 

ou indireto, comprovam a existencia daqueles (contraprova). A segunda regra 

diz que ao autor cabe a prova do fato constitutive de direito, e ao reu o a prova 

do fato impeditivo, extintivo ou modifieativo. 

Em comentario Santos acrescenta que a segunda regra reafirma a 

anterior, quanto ao autor, e atribui o onus da prova ao reu que se defende por 

meio de excecao, no sentido amplo. Reus in excipiendo fit actor. 

Acrescente-se ainda que ambas as regras tambem impoem ao reu a 

prova dos fatos em que se fundamenta a defesa, quer seja quando por meio 

daquele procure a atestacao dos fatos alegados pelo autor (a contraprova) ou 

quando os fatos impeditivos consistam em fatos destinados a supressao dos 

efeitos do fato constitutive (prova de excecao, no sentido amplo). 

Segundo Santos (1987, p. 350), o institute do onus da prova esta 

resumido na incumbencia das determinacoes feita pelo Codigo de Processo 

Civil em seu artigo 333, que adota a teoria de Carnellutti, segunda a qual: 

"Quern opoe uma pretensao em juizo deve provar os fatos que a 
sustentam; e quern opoe uma excecao deve, por seu lado, provar os 
fatos dos quais resulta; em outros termos - quern aciona deve provar o 
fato ou fatos constitutivos; e quern excetua, o fato ou fatos extintivos, ou 
a condicao ou eondicoes impeditivas ou modificativas". 

A reparticao do onus da prova justifica-se nao so por ser urn momento 

de oportunidade e de experiencia para as partes, mas tambem por conta da 
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ideia de equidade nela embutida. As partes e concedida a palavra igualmente 

para o ataque e a defesa (ao autor e exigida a prova dos fatos que criam 

especificamente o direito por ele invocado; ao reu, as provas do pressuposto 

da excecao). 

Em seguida a produgao da prova procura-se indagar acerca de quern 

produziu a prova e se os fatos relevantes foram cumpridamente provados 

(principio da aquisigao). Como ficou dito na sintese das duas provas elencadas 

por Santos (1987), o onus da prova recai sobre aquele a quern aproveita o 

reconhecimento do fato. Se ao autor, deve-se ao fato constitutive do seu 

direito; se ao reu, devido a existencia do fato impeditivo, modificativo ou 

extintivo do direito do autor. 

A partir do sistema de defesa adotado pelo reu, podem-se usar dos 

seguintes expediente para a aplicacao das regras do onus da prova: 

a) Tratando-se de negativa absoluta ou indeterminada, o reu nega pura 

e simplesmente os fatos alegados, Em contrapartida ao autor incumbe dar a 

prova dos fatos em que fundamenta sua pretensao, uma vez que nao os 

provando o juiz nao encontrara elementos para concluir pela verdade deles; 

b) Se o reu fizer a contraprova ou prova contraria, alegando fatos que 

importem na negacao dos fatos afirmados pelo autor (uma forma de negar 

afirmando), cabe ao autor dar as provas dos fatos que alegar; 

c) Caso o reu prime pela inobservancia do onus de contestar, ou seja, 

nao conteste os fatos afirmados pelo autor, "presumem-se verdadeiros os fatos 
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nao impugnados", salvo nos casos em que tal presungao e inadmisslvel (de 

acordo com o Codigo de Processo Civil, artigo 303); 

d) Havendo, por parte do reu, reconhecimento do fato alegado pelo 

autor, nao havera questao de fato, mas apenas questao de direito a resolver; 

e) No reconhecimento do fato constitutive por parte do reu e alegacao do 

ato impeditivo, extintivo ou modificativo, ou na ocorrencia de outros que Ihe 

obste aos efeitos, cabera ao reu provar a sua excecao (em consonancia ao n° 

II do artigo 333 do Codigo de Processo Civil). 

O paragrafo unico do citado artigo permite que as partes disponham do 

onus da prova, tendo excecao para direito indisponivel de determinada parte, 

ou ainda quando e excessivamente dificil a uma parte provar seu direito, dai 

possibilitando a inversao da prova. Nesse caso, o objetivo principal do juiz e a 

busca de quern mais facilmente pode fazer a prova. E o que se percebe, por 

exemplo, no Artigo 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor que admite a 

inversao do onus da prova em beneficio do consumidor "quando, a criterio do 

juiz, por verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente segundo as 

regras ordinarias da experiencia". 
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I V. A VALORACAO DA PROVA A LUZ DO CPC 

4.1. Poderes instrutorios do Juiz 

A questao dos limites dos poderes instrutorios do juiz tern a ver com seu 

inconteste papel de diretor do processo. Ele e o responsavel direto pela lide, 

assim entendido porque a lei Ihe confere o dever de fixar os prazos do 

processo, declarar abertura ou encerramento da audiencia, oportunizar que as 

partes se manifestem acerca de documentos ou laudos periciais, ouvir peritos e 

testemunhas, e, por fim, apreciar ou valorar a prova de acordo com os criterios 

consagrados pelo direito para julgar a verdade dos fatos produzidos em 

demanda. 

Sendo assim, diante da importancia da prova no processo judicial, a 

doutrina estabelece principios processuais relativos a prova, que acompanham 

o trabalho de valoracao feito pelo juiz. 

Cabe ao juiz proceder, em audiencia, direta e pessoalmente, a colheita 

das provas, de comum acordo com a regra estabelecida por lei (artigo 446, II, 

do Codigo de Processo Civil). Por isso, incumbe-lhe a audiencia das partes, em 

interrogatorio ou em depoimento pessoal, inquirindo testemunhas, realizando 

as indagacoes formuladas por ele ou por procuradores da parte, ao tempo em 

que colhe esclarecimentos do perito sobre o aludo pericial e do assistente 

tecnico a proposito do parecer tecnico. Por esse principio, chamado de 

principio da imediagao, considera-se que as partes possuem como objetivo a 

produgao de sua prova oralmente; a atuacao do juiz, da-se, portanto, de 

imediato, colhendo a prova oral efetiva e pessoalmente. 
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Por se tratar de fase instrutoria ainda do processo, o principio da 

imediagao instrui que o juiz nao registre na ata de audiencia sua impressao 

pessoal valorativa a respeito das declaragoes em juizo. Sua convicgao pessoal 

sobre o relato testemunhal devera constar quando da culminancia da sentenga. 

Ainda assim, no principio da imediagao, e cabivel para alguns casos a analise 

de suas excegoes. 

O principio do dispositivo e entendido como aquele em que o juiz 

depende, na instrugao da causa, da produgao do material probatorio e das 

alegagoes que serao utilizadas pelo julgador para a fundamentagao e formagao 

de sua decisao. E o principio que se contrapoe ao inquisitorio e a livre 

apreciagao das causas, segunda a qual cabe ao juiz o poder de iniciativa 

probatoria, para que se determine a apuragao dos fatos alegados pelas partes 

como fundamento da demanda (Ovidio & Gomes, 1997). Nesse caso, espera-

se das partes que fixem o objeto do processo (thema decidendum) no qual o 

juiz se limitara para fundamentar seu convencimento. 

Esse dispositivo, dentre outras limitagoes impostas ao poder-dever, 

obstrui do juiz a iniciativa probatoria. O julgador nao pode, por exemplo, 

determinar ex officio a produgao de uma prova que entenda necessaria e que 

nao tenha sido requerida, ficando as partes o poder exclusivo de fazerem suas 

afirmagoes e trazerem as provas que julgam pertinentes. A esse respeito, os 

que fazem a defesa absoluta do principio dispositivo alegam a preservagao da 

imparcialidade do magistrado que, caso Ihe fossem entregues maiores poderes 

investigatorios poderia comprometer a retidao judicial em face do direito 

publico. 
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No entanto, nas legislagoes modernas (como o caso brasileiro), o 

julgador pode ordenar de oficio as provas necessarias a instrugao, uma vez 

que se contempla o enquadramento do direito dispositivo e determina a 

iniciativa exclusiva das partes no que diz respeito aos fatos alegados, nao se 

admitindo que o juiz forme seu convencimento com base em situagao fatica 

estranha a questao judicial. 

Ainda assim, no caso do direito brasileiro, o juiz nao aparece no 

processo como figura desprovida de agao, porque o principio do dispositivo e 

adotado de maneira restritiva de agao; de toda forma, Jus facit judex, por isso 

sua plena atividade e maior liberdade na analise das provas e na diregao 

material e formal do processo. 

No nosso sistema processual, os termos do artigo 330 do Codigo de 

Processo Civil e bastante enfatico acerca da aplicagao do principio dispositivo 

em relagao a produgao das provas por parte do juiz: "Art. 130. Cabera ao juiz, 

de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a 

instrugao do processo, indeferindo as diligencias inuteis ou meramente 

protelatorias". 

Da analise do dispositivo depreende-se que o julgador podera ordenar 

de oficio as provas necessarias a instrugao do processo sem que espere o 

poder exclusivo das partes no campo probatorio. E nao poderia ser diferente, ja 

que, no processo moderno, segundo Nalini (1994, pp. 81-82), 

"o juiz, orgao atuante do direito, nao pode ser uma pura maquina, uma 
figura dos processos, so agindo por provocagao, requerimento ou insistencia 
das partes". (...) "O juiz e o Estado administrando a justiga; nao e urn registro 
passivo e mecanico dos fatos, em relagao aos quais nao o anima nenhum 
interesse da comunidade, do povo, do Estado, e e o juiz que urn tal interesse 
se representa e personifica". 
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Se as partes legitima-se o encargo do onus da prova do que alegam, 

nao existe urn direito de provar, nem a parte contraria o direito de exigir a prova 

do adversario. Como e sabido, ha urn simples onus da parte dos litigantes, 

aquele que nao provar o fato por ele alegado correra o risco de sancoes 

previstas em lei, alem de assumir o risco de perder a causa por que luta. 

Ao juiz e admitida pela propria conduta processual a exigencia da parte 

para que a verdade dos fatos venha a tona na conducao do processo. Dessa 

forma, no processo civil, onde quase sempre predomina o principio dispositivo, 

o juiz assim agindo estara garantindo a observancia da lei, que primeiro 

entrega ao interesse da parte a pertinencia do onus da prova, e nao se 

eximindo da possibilidade de fazer uso do seu poder para contribuir com a 

produgao probatoria. 

A doutrina que acerca-se da limitacao do poder de iniciativa probatoria 

por parte do juiz (iudex secundum allegata et probata partium iudicare debet), 

remete ao processo liberal do seculo XIX, em que, segundo Cappelleti (apud 

BARREIROS, 2004, p. 8) o processo era "coisa das partes", subsistindo, ainda, 

em substantia para o processo civil seu nucleo ou seu objeto. No caso, ao 

nucleo do processo civil era deixado o exclusivo poder do sujeito, no qual 

segundo o autor, 

"(...) constroi-se uma "casca", uma envoltura- urn proceder- que esta, ao 
reverso aquele poder de disposigao; uma vez instaurado o processo civil, o 
modo, o ritmo e o impulso do processo mesmo sao separados da 
disponibilidade imediata ou mediata das partes, e por conseguinte das 
manobras dilatorias e retardatarias de qualquer das partes" (idem ibdem). 

Portanto, apregoar a limitacao do poder do juiz da prova, levando-se em 

conta o resguardo da imparcialidade juridica nao procede. Como lembra Lopes 
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(2000), essas "objegoes ao fortalecimento dos poderes do juiz so encontram 

explicagao entre os que nao desejam autonomia do Poder Judiciario ou 

ignoram que esses poderes, em ultima analise, beneficiarao a propria 

coletividade". 

Releve-se, contudo, que em outros dispositivos complementares (arts. 

342 e 345, 418, I e II, 341, I, etc, do codigo de Processo Civil) e especificado 

pelo legislador o poder de iniciativa do juiz permitido genericamente no citado 

artigo 130. 

Contudo, ha uma restrigao do alcance permissivo legal revestindo de 

complementaridade a atividade probatoria em relagao as partes. Ou seja, 

somente se as provas oferecidas pelas partes mostrarem-se insuficientes para 

a formagao da convicgao do julgador, e que este langa mao do poder de 

complementaridade da prova. Em seguida a atividade dos sujeitos parciais, 

sentindo-se inabilitado para julgar, e que o juiz podera deliberar pela 

necessidade de outras provas, podendo, assim, decidir a lide. 

Em face da natureza do direito material controvertido, como julga a 

doutrina tradicional, e que o poder de iniciativa probatoria do juiz torna-se, 

excepcionalmente, oficial. Nessas demandas, "cessa a preponderancia dos 

interesses das partes, pra predominarem os imperativos legais e os interesses 

de ordem publica"; dessa forma, a atuagao oficial do juiz e "exercida com mais 

amplitude que nos casos subordinados ao jus dispositivum dos litigantes", 

segundo Marques (1980, p.248). 

Barreiros (2005), citando Bedaque (1991), lembra que se constitui 

equivoco afirmar que a possibilidade do juiz da inicio ao processo nao pode ser 

consequencia do carater disponivel da relagao material. Ainda assim, devera 
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persistir o principio da inercia da jurisdicao. A parte sempre cabera o monopolio 

de demanda, mesmo com relagao aos direitos indisponiveis. 

Pelo explicito, conclui-se que a doutrina tradicional nao nega a 

possibilidade da iniciativa probatoria do juiz quando o processo versar sobre 

direitos indisponiveis. E aqui se questiona se nessas hipoteses seria 

admissivel a figura do juiz parcial, pois se este determina a realizacao de 

alguma prova, nao podera saber de antemao sobre o seu resultado 

(BEDAQUE, 1991). 

Se na limitacao da atividade do juiz pretende-se argumentar a 

preservagao da sua imparcialidade, para evitar eventuais abusos, reitere-se 

que o processo, como instrumento da jurisdigao, de natureza publica, nao 

necessita da disponibilidade do direito material que ele visa tutelar. O juiz 

podera acompanhar as partes e preservar sua imparcialidade ao possibilitar o 

amplo exercicio do contraditorio, como dispoe o artigo 5°,LV, da CF/88: "aos 

litigantes, em processo judicial ou administrative, e aos acusado em geral, sao 

assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela 

inerentes". 

Descrevendo a participagao do juiz e das partes na atividade instrutoria, 

Grinover ( apud Ribeiro, 2004, pp. 55-60) percebe que o criterio da limitagao do 

exercicio do juiz no processo nao tern base na pretensa garantia da 

imparcialidade juridica, e sim numa especie de "condigao de validade das 

provas", observada a submissao de todas as provas ao contraditorio, a decisao 

fundamentada na valorizagao realizada pelo juiz e o nao ingresso das provas 

ilicitas e ilegitimas no processo: 

"O contraditorio, entendido como a participagao das partes e do juiz na 
colheita da prova, constitui o primeiro parametro para a atividade instrutoria 
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oficial. Por isso mesmo, preferem-se o termo 'iniciativa do juiz' ou de 'atividade 
do juiz', porquanto o primeiro melhor representa a necessidade de as partes 
participarem, com o magistrado, da colheita de prova. A participagao das partes 
e do juiz na atividade instrutoria e condicao de invalidade das provas e nao 
podem ser consideradas provas aquelas que nao forem produzidas com a 
concomitante presenca do juiz e das partes. A melhor maneira de preservar a 
imparcialidade do juiz nao e alija-16 da iniciativa instrutoria, mas sim submeter a 
todas as provas - as produzidas pelas partes e as determinadas ex officio pelo 
juiz - ao contraditorio. 

A segunda baliza em que deve conter-se a iniciativa instrutoria oficial e a 
obrigagao de motivagao das decisoes judiciarias. Seja no momento de 
determinar a produgao de uma prova, seja no momento de valora-la, a decisao 
do juiz ha de ser fundamentada. A ausencia ou carencia de motivagao acarreta 
a invalidade da prova. Por ultimo, o juiz , tanto quanto as partes, encontra outro 
limite a atividade instrutoria na licitude e legitimidade das provas. Ha uma regra 
moral intransponivel que rege toda a atividade processual, recepcionada de 
forma explicita pelas constituigoes de diversos paises. Nao sao provas as 
colhidas com infringencia a normas ou valores constitucionais, nem pode o juiz 
determinar a produgao de provas que vulnerem regras processuais. Trata-se 
do tema das provas ilicitas e ilegitimas, que nao podem ingressar no processo 
nem, evidentemente, ser determinadas de oficio do juiz. A certeza busca em 
juizo deve ser etica, constitucional e processualmente valida". 

No principio do contraditorio aumentam-se os poderes instrutorios do 

juiz, uma vez que relativiza os efeitos constrangedores do julgamento mal 

intencionado, que podera leva a surtir prejuizo aos direitos dos envolvidos na 

demanda. A busca da verdade real dos fatos podera ser orientada pelo 

discernimento da imparcialidade sem que a decisao judicial venha a beneficiar 

ou prejudicar uma das partes. Como diz Bedaque (1991, apud Barreiros, 2004), 

"a concessao de poderes instrutorios ao juiz encontra seu limite natural no 

contraditorio, que impede a transformagao da arbitragem em arbitrariedade, da 

discricionariedade em despotismo". 

Em direito probatorio esse principio necessita ser observado durante 

toda a fase instrutoria do processo, sob risco de restrigoes da defesa e da 

possivel desconstituigao da sentenga com base no fundamento de que as 

partes tern o direito de requerer a produgao de provas, de participar 
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diretamente da sua realizagao e o direito de se pronunciar acerca do seu 

resultado. 

Ao juiz e admitida a pronunciagao da sentenea condenatoria com base 

na revelia do reu, o que costuma chamar de contraditorio virtual. 

O principio da identidade fisica do juiz diz que este, enquanto 

responsavel pela prova oral e portanto finalizador da audiencia de instrugao e 

julgamento, obriga-se a proferir a sentenea. Ou seja, ao juiz que concluiu a 

audiencia fica a delegacao de julgar a lide, com excecao dos casos de 

convocacao, licenciamento, afastamento por qualquer motivo, promogao ou 

aposentadoria, casos em que devera passar os autos ao seu sucessor (art. 132 

do Codigo de Processo Civil Brasileiro). 

A existencia desse dispositivo faz com que a atuagao do julgador da lide 

se efetive mais certamente, atestando-se o fato de que sua presenga no 

encadeamento dos atos processuais o deixara com melhores condigoes de 

observar outro principio processual relevante, o do livre conhecimento 

motivado, de que trataremos com mais detalhes, em seguida, na abordagem 

dos tres sistemas de valoragao da prova. 

Por hora, conclui-se que o papel do juiz no processo civil 

contemporaneo, se comparado com o do seculo passado, traduz-se como 

verdadeiro avango na moderna processualistica. Para a doutrina tradicional, os 

limites do poderes instrutorios do juiz impunha-se a partir das regras referentes 

ao onus da prova. O artigo 130 do CPC demarcava o alcance de sua iniciativa, 

tornando-a possivel so apos o desenrolar da atividade probatoria dos sujeitos 

parciais do conflito, e se ainda permanecessem em duvida. Dessa forma, 
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impossibilitado estaria o julgador de decidir segundo o seu livre convencimento 

ou pelo onus da prova. 

Na atual doutrina, qualquer que seja a qualidade da demanda, revoga-se 

o direito coerente de que o juiz possa, quando necessario a sua convicgao, 

investigar sem quaisquer limites, a verdade real, ja que esta e o maior objetivo 

da processualistica. Afinal, quanto mais condigoes o juiz tiver de atuar 

eficazmente na solugao do conflito, melhor, como sustenta Henrique Vescovi 

(1984, apud BARREIROS, 2004, p. 219): "O aumento dos poderes do 

magistrado na busca da verdade parece indiscutivel e se realiza por meio dos 

mais diversos mecanismos: ampliagao das faculdades de ditar diligencias para 

melhor prover, faculdade de interrogar as partes e testemunhas em qualquer 

momento, etc., que aparecem, praticamente, em todo ordenamento moderno". 
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4.2. O sistema de apreciagao das provas a luz do Codigo de Processo 

Civil 

0 sistema de apreciagao das provas decorre do direito a prova. Assim, 

tern os litigantes, alem do direito de apresentar provas diante do juiz, o de 

valer-se de sua apreciagao e valoragao, no momento em que for proferida a 

sentenga. Nesse ponto do processo, sao analisadas as provas constantes dos 

autos e delas se extraem as conclusoes acerca da demanda. E, pois, na 

atividade exclusiva da parte do magistrado, no exercicio de suas fungoes, apos 

concluida a coleta das provas, manifestar-se sobre a apreciagao das provas 

elencadas nos autos pela parte. 

Para tal, vale-se de pelo menos de tres sistemas consagrados atraves 

da historia para a apreciagao das provas. Quais sejam: o sistema da prova 

legal ou tarifada, o sistema da livre apreciagao e o sistema do livre 

convencimento motivado, tambem chamado pelos doutrinadores de sistema de 

persuasao racional. 

O primeiro desses metodos de avaliagao das provas, o da livre 

apreciagao, foi muito utilizado no sistema medieval, em que o valor da prova 

testemunhal era previsto em lei e o julgador estava vinculado a observa-lo (de 

onde vem a maxima testis unus testis nullius). Aqui cada prova tern urn valor e 

urn peso atribuido pelo legislador, ficando o juiz simetricamente vinculado as 

provas apresentadas. Somente se o valor da prova produzida na agao judicial 

nao demonstrar a verdade, e, caso a lei Ihe atribua urn valor, deve o juiz decidir 

com base nela, nao levando em consideragao totalmente os fatores racionais 

que poderiam formar sua decisao. Quando da avaliagao do conjunto probatorio, 
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o juiz deve observar os exatos termos da lei e aplica-los, nao se admitindo sua 

valoracao conforme impressoes proprias. 

O Codigo de Processo Civil Brasileiro ainda preve o sistema da livre 

apreciagao, mas so nos casos em que ha proibigao da prova exclusivamente 

testemunhal para contratos de valor superior a dez salarios minimos (CPC, art. 

401). 

0 que se destaca na livre apreciagao das provas, ou na convicgao 

intima, e sua inconveniencia e arbitrariedade, uma vez que a ampla liberdade 

de decidir do juiz nao o obriga a fundamentar seu convencimento. Por isso ele 

pode valer-se de qualquer outro conhecimento particular que tenha sobre o 

caso e julgar, mesmo nao havendo correlagao com as provas correspondentes 

aos autos. Nesse sistema, o juiz tern a ampla liberdade de decidir, 

independentemente dos conteudos dos autos. 

A livre apreciagao das provas se constitui em instrumento de verdadeiro 

arbitrio, uma vez que a prova consistente e produzida corretamente e analisada 

secundum conscientiam do juiz. Ou seja, o juiz tern plena liberdade na 

formagao de seu convencimento, que nao encontra limites em nenhuma norma 

juridica, como acontece ao sistema de prova legal, nao sendo tambem 

obrigado a esclarecer suas convicgoes e as razoes que o levaram a forma-las. 

Os sistemas probatorios modernos nao se utilizam desse criterio, mas, 

no processo brasileiro, o unico caso em que a decisao e fundada na convicgao 

intima e o do Tribunal do Juri, em que, em face de sua soberania, os jurados 

nao se obrigam a fundamentar sua decisao. 

O sistema de persuasao racional ou do livre convencimento nao 

restringe os movimentos do juiz no sentido de investigar a verdade. Nesse e 
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mantida a liberdade de apreciagao das provas, embora o juiz deva vincular seu 

convencimento ao material probatorio constante dos autos, que o obriga a 

fundamentar sua decisao. 

Segunda a maxima quod non est in actis non est in mundo, o sistema 

limita o convencimento do juiz a apreciagao dos fatos e circunstancias 

constantes dos autos, tolhendo-lhe a plena liberdade de decidir com base em 

impressoes pessoais. "Quer dizer, o convencimento do juiz se forma levando-

se em consideragao as provas dos autos e estas nao tern valor fixado em lei, 

recebendo todas a mesma atengao e formando o magistrado sua convicgao 

com base no conjunto probatorio" (SANTOS, 2005, p. 246). 

Assim, o julgador brasileiro, em regra, nao se limita a lei, no que se 

refere a valoragao das provas, bem como nao tern liberdade total para realizar 

sua apreciagao, porque, por esse criterio determina-se que ele observe os 

elementos probatorios pertencentes ao processo e exige-se que sua sentenga 

seja motivada. Dessa forma, garante-se o direito das partes de conhecer as 

razoes da convicgao do juiz para fim de eventual recurso; alem disso, pelo livre 

conhecimento motivado verifica-se a imparcialidade do juiz e a legitimidade de 

suas decisoes, como preconiza a Constituigao Federal de 1988, art. 93, IX: 

"Artigo 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, 
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: 

(...) 
IX - todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario serao 

publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo 
a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, 
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes". 

Dentre os tres criterios, anteriormente analisados, o consagrado por 

nosso sistema processual e o do livre convencimento ou da persuasao 
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racional. O codigo de Processo Civil, em seu artigo 131, dispoe que o juiz 

"apreciara a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, 

ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenea, os 

motivos que Ihe formaram o convencimento". 

Nesse contexto, o indice de democratizagao do processo revela-se bem 

maior do que o antigo sistema de prova legal. Ao pronunciar-se sobre o fato, o 

juiz torna mais compreensivel ao cidadao comum os criterios que motivaram 

sua apreciagao. 

No sistema antigo, a aferigao das provas realizava-se a partir do 

emprego de principios preestabelecidos, em detrimento da averiguagao dos 

fatos. Na atual jurisdigao, ao formar sua livre convicgao motivada, o juiz explica 

a escolha motivada e a faz constar da propria sentenga. 

Todavia, bem entendida a referenda do dispositivo do artigo 131 do 

CPC, nesse sistema nao se pode perceber regra de natureza probatoria a priori 

nem de carater geral. Como se depreende, e admitida pelo Codigo de 

Processo Civil a total responsabilidade do juiz e o controle de sua desejavel 

liberdade, elementos importantes ao exercicio da cidadania processual das 

partes. Por isso quando se aborda o tema da livre apreciagao da prova, 

considera-se a relevaneia da atividade cognoseitiva do juiz, que nao pode ficar 

adstrita a puro fenomeno da consciencia. 

A luz dos criterios estabelecidos em lei pelo CPC, compreende-se que o 

juiz brasileiro e livre na apreciagao dos elementos de prova, mas sua liberdade 

na formagao da convicgao tern anteparo em algumas limitagoes dadas ao livre 

convencimento. 
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A primeira dessas limitacoes diz respeito as circunstancias constantes 

dos autos, que abstem o juiz de uma convicgao formada por livre arbitrio. Ou 

seja, o juiz devera formar a consciencia da verdade pela livre apreciagao das 

provas colhidas, constantes dos autos, sendo-lhe vedado valer-se de fatos e 

circunstancias que nao tenham sido arrolados no processo, mesmo que as 

partes a eles nao se refiram ou queiram oculta-los. 

Ao formar sua convicgao, o juiz tambem podera nao levar em conta as 

regras legais quanto a forma e a prova dos atos juridicos. Nesse sentido, a 

redagao do artigo 366 do CPC considera que na exigencia de nao conseguir se 

provar urn ato senao pelo meio probatorio para a qual a lei determine a forma 

como de sua substantia, nenhuma outra prova, por mais importante que seja, 

podera suprimir-lhe a falta: "Art. 366. Quando a lei exigir, como da substantia 

do ato, o instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais especial que 

seja, pode suprimir-lhe a falta". 

Alem da regra geral do artigo 131 do Codigo de Processo Civil, o juiz 

tera que considerar, segundo a lei, entre outras, as seguintes regras referentes 

a forma dos atos juridicos: a do artigo 130, que trata de a determinagao das 

provas necessarias a instrugao do processo, indeferindo as diligencias inuteis 

ou meramente proletarias; a do artigo 132, que versa sobre o principio da 

identidade fisica do juiz, como ja discutido neste trabalho; a do artigo 133, que 

trata da responsabilidade por perdas e danos, caso no exercicio de suas 

fungoes o juiz se omita, recuse ou retarde, sem justo motivo, provid§ncia que 

deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte, ou caso proceda com dolo 

ou fraude na condugao do processo; e por fim, tera de considerar as regras 
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referentes ao estabelecido no artigo 134 acerca do exercicio de suas fungoes 

no processo contencioso ou voluntario, alem de outros artigos do Codigo Civil. 

Quanto as regras relativas a prova dos atos juridicos, o juiz nao podera 

desprezar os artigos 135, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 143 e outros do Codigo 

de Processo Civil. 

Outras limitacoes dadas pelo CPC ao juiz tratam das provas 

consistentes em presungoes legais (Codigo de Processo Civil, artigo 334, IV), 

que tambem nao poderao ser olvidadas pelo juiz, sob o risco de invalidar o 

criterio da formagao de seu livre convencimento motivado. 

Outrossim, considerando-se o descrito no artigo 335 do C6digo de 

Processo Civil, o juiz devera seguir as regras de experiencia para a formagao 

de sua convicgao. Ou seja, ele nao podera olvidar os conhecimentos cientificos 

ou artisticos dos homens e das coisas, que constituem a cultura propria dos 

juizes. 

Para que se assevere que o Codigo de Processo Civil se filia ao sistema 

da persuasao racional, deve-se, pois, por fim, salientar a motivagao da 

consciencia do juiz, que tera de dizer quais os fatos e circunstancias e quais 

provas influenciaram sua decisao. Assim, evita-se que ao justificar determinada 

visao dos fatos, mesmo com autentica proclamagao de principios, o juiz lance 

mao de criterios vagos, arbitrarios e despidos de conteudo. 
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V. CONCLUSAO 

A partir de uma minuciosa revisao bibliografica realizada, nas mais 

importantes fontes de pesquisa sobre o tema da prova judiciaria, procuramos 

investigar como o CPC instrui o direito acerca do conhecimento dos fatos 

controvertidos e a verdade das questoes de fato apreciadas pelo juiz. 

Na abordagem do tema, descrevemos, num primeiro momento, de modo 

abrangente, uma visao acerca do conceito de prova, com enfoque para a 

instrugao probatoria, o objeto da prova, fontes, meios e elementos de prova. 

Na segunda parte, realizamos a analise do direito a prova e dos limites 

de sua aceitagao no processo, atraves da desericao dos tipos de prova e sua 

descriminagao, bem como observando ate que ponto ocorre o impedimento das 

provas consideradas ilicitas atraves do estudo das principals correntes de que 

tratam a doutrina. 

No terceiro capitulo investigamos a produgao da prova no processo civil, 

destacando o papel dos sujeitos no processo e as regras de distribuigao do 

onus de prova. 

Finamente, na quarta parte do trabalho, abordamos a sistematizagao da 

avaliagao das provas a partir da descrigao dos criterios estabelecidos por lei 

para a real valoragao dos elementos do processo, a luz do Codigo de Processo 

Civil. 

Ao finalizarmos o trabalho, destacamos que, a valoragao das provas a 

luz do CPC, ao privilegiar a orientagao da persuasao racional, contribui para o 

fortalecimento do Judiciario, de forma que as garantias e direitos estabelecidos 

sejam efetivamente levados em conta no devido processo legal. 
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O sistema da livre apreciagao da prova legitima a atuagao do Poder 

Judiciario face a sociedade civil. Sua aplicabilidade sucinta o notavel 

desempenho da doutrina na busca de uma jurisdigao mais apurada e eficiente, 

reduzindo o risco dos inconvenientes e dando ao orgao judicial uma relevante 

confianga no processo de investigacao dos fatos. Afinal, e nessa perspectiva 

que aponta o normal funcionamento da Justiga. 

Ocorre, contudo, que o Poder Jurisdicional necessita caminhar no 

sentido de fortalecer ainda mais o Judiciario para que se garanta ao processo 

estar cada vez mais proximo de sua finalidade maior, ou seja, a justica ideal, e 

que ele (o Judiciario) possa se tornar ainda mais capaz de distribuir justica. 

Como arremata Barreiros (2004, p. 10), 

"Urn Judiciario forte, agil e respeitado seria o braco invergavel dos 
oprimidos, e nao mero privilegio dos juizes, como equivocamente vem sendo 
alardado na midia, ultimamente, por setores poderosos da sociedade, aos 
quais, por razoes tao conhecidas, nao interessam o fortalecimento do orgao 
estatal incumbido de distribuir Justica. E assim deveria ser, pois, vetada a 
autotutela, como regra, uma jurisdigao efetivamente poderosa e a garantia de 
que os direitos serao respeitados, e se nao forem, sobra a esperanga de que 
poderao sem muitas delongas ser respeitados". 

Nosso sistema processual, ao admitir a liberdade intelectual apoiada nas 

provas constantes dos autos para a motivagao dos raciocinios do juiz, contribui, 

inegavelmente, para que a Justiga Brasileira na caminhe na contra-historia, 

implicando nisso o progresso legal e o resguardo dos direitos fundamentals de 

que reza a Carta Magna. 

Ao motivar o juiz na participagao ativa da instrugao do processo, o 

Codigo de Processo Civil aponta naquela diregao de que falou Barreiros, torna 

a Justiga maior forte, agil e respeitada por todos; pois, como se vislumbra, "o 
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Judiciario so sera forte na medida em que fortalecidos e prestigiados forem os 

seus membros, seja atraves do respeito as garantias da magistratura, seja 

atraves da ampliagao dos poderes instruntorios do juiz, do aperfeicoamento 

das leis processuais vigentes, e, ainda, da interpretacao mais arrojada e 

evolutiva do sistema em vigor pelos Juizes e Tribunais" (BARREIROS, idem, 

ibdem). 
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