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CONFERENCIAS

PROVAS ATIPICAS*

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

O tema escolhido para esta palestra foi
0o das chamadas provas atipicas ou
inominadas. Estou convencido de que
esse tema tem importdncia pritica muito
maior do que revela o tratamento doutri-
ndrio a ele dado até agora. Espero por em
evidéncia que todos nés, juizes, algumas
vezes, sendo muitas, teremos tido a opor-
tunidade de utilizar provas atipicas; em
certos casos, até sem consciéncia muito
nitida do que estdvamos fazendo naquele
momento.

Gostaria de partir da leitura do art. 332
do CPC vigente, que assim dispée: “To-
dos os meios legais, bem como os moral-
mente legitimos, ainda que ndo especifi-
cados neste C6digo, sdo hdbeis para pro-
var a verdade dos fatos em que se funda
a acdo ou a defesa”.

O legislador de 1973, com esse dispo-
sitivo, tomou posic¢do nitida, clara com
referéncia a um problema que jd era
anteriormente discutido no plano doutri-
ndrio, com reflexos no plano jurispru-
dencial. Para nos limitarmos a um tnico
exemplo: sabemos que no CPC de 1939
ndo havia referéncia expressa nem disci-
plina prépria para a inspec¢do judicial.
Nem por isso ela era estranha a Eu:om
judicidria desenvolvida sob a vigéncia
daquele diploma.

Repito que a matéria tem, a meu ver,
importancia prdtica muito maior do que
a que se poderia imaginar 4 primeira

* Texto revisto de palestra proferida em
9.8.93, na Associagiio dos Magistrados do Es-
tado do Rio de Janeiro. Manteve-se o estilo
oral.

vista. E repito também que todos os
jufzes j& devem ter tido a oportunidade
de valer-se para a aquisi¢do de conheci-
mentos sobre fatos, de fontes ndo expres-
samente previstas na lei, ou pelo menos
de forma diversa da especificamente
indicada no texto legal.

Ora, isso justificaria uma atengdo mais
intensa, mais constante e profunda, para
permitir melhor sistematizacdo da maté-
ria. Se se trata de instrumento utilizado
com freqiiéncia na prdtica, como penso
que ficard claro, ndo é menos importante
e necessdrio a sistematizagio segundo
critérios de certa nitidez, a fim de evitar
abusos e permitir que da utilizagio desse
instrumento se possam obter melhores
resultados, que € o que todos nés dese-
jamos, jd que a utiliza¢do de provas, de
meios de conhecimentos sobre os fatos
relevantes, €, em regra — ninguém igno-
ra —, um ponto crucial do processo. A
grande maioria dos litigios — todos nds
temos essa experiéncia — encontra solu-
¢do no exame dos fatos, por meio das
provas. E muito raro um processo em
que as questdes relevantes sejam pura-
mente de direito. Em regra, a cruz estd
nos fatos e, portanto, nas provas.

Como se pode conceituar a prova
atipica? Evidenternente, por oposigdo 2
prova tipica. O conceito de atipicidade,
obviamente, pressupde o conceito de
tipicidade, e define-se por oposigdo a ele.

Hd deis possiveis modos de oposiggo.
Por duas diferentes perspectivas, ou de
dois diferentes pontos de vista, podemos
conceber que uma prova divirja da prova
tipica e, por isso, mereca ser considerada
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atipica. Essa dualidade de modos de
manifestar-se do fendmeno foi posta em
realce por alguns juristas que se ocupa-
ram da matéria, sobretudo na Itilia, e
ESS@EB@:E pelo Prof. Michele
Taruffo, que é hoje, penso eu, o mais
notdvel estudioso do assunto “prova”, no
processo civil. O Prof. Taruffo, em tra-
balho j4 ndo muito recente, dos anos 70,
mostrou que essa divergéncia, essa dis-
téncia, essa oposi¢do da prova atipica a
prova tipica, podia manifestar-se por duas
maneiras diversas: ou a prova era atipica
por constituir espécie diferente daquelas
reguladas na lei, ou a prova era atipica
porque colhida de modo diferente, por
forma diferente da utilizada ra prova
tipica que a ela correspondesse.

Ha uma dificuldade que desde logo se
pde, no tocante a primeira modalidade:
uma prova atipica que o fosse por cons-
tituir espécie nova, espécie diversa da-
quelas reguladas na lei. Vou tentar expli-
car em que consiste essa dificuldade. E
que as provas reguladas na lei — e o que
€u &mo se aplica tanto ao CPC brasileiro,
como a generalidade das legislagGes pro-
cessuais —, em regra, esgotam todas as
possibilidades de aquisi¢do de conheci-
mentos sobre fatos, no que diz respeito as
possiveis fontes desses conhecimentos,
que sdo finitas, limitadas.

De onde é que podemos haurir conhe-
cimentos sobre os fatos relevantes para a
solugdo de litigios? Podemos hauri-los
de pessoas (partes, terceiros): de coisas
que sejam submetidas a exame; de fend-
menos naturais, observando, por exem-
plo, a maré, o nascer do sol, o pér do sol,
porque pode ser importante saber se em
determinado dia do ano um desses feno-
menos se verificou em certa hora ou
noutra, com tal ou qual intensidade; ou
mesmo de fendmenos artificialmente
provocados, como € o caso dos exames
de laboratério.

Nio hd outras possibilidades. Nio
podemos contar com outras fontes. E

certo que € até possivel conceber que

algum juiz se sinta, de repente, por assim
dizer, “iluminado pelo Espirito Santo”,
mas dificilmente conseguiria formular de
modo convincente e suscetivel de con-
trole essa sua iluminacio no momento de
fundamentar a sentenca. Subsistiria sem-
pre uma divida sobre a verdadeira natu-
reza desse fen6meno..

Entdo: pessoas, coisas ou fendmenos
materiais. Ora, as provas tipicas cobrem,
perfeitamente, todas essas possibilida-
des; eu até diria: com a ocorréncia de
certas superposi¢des. Vejam que em nosso
Cédigo estdo reguladas, em partes distin-
tas, a prova documental e a exibicio de
documento ou coisa, quando, na verda-
de, a fonte do conhecimento é € sempre a
mesma, € um documento. O que é que
distingue, o que € que se pode imaginar
que justifique o tratamento separado
dessas duas modalidades? Exatamente a
forma pela qual o documento chega ao
exame do juiz: Num caso, o documento
¢ trazido. como normalmente acontece,
pelas partes: de preferéncia, pelo autor,
junto com a inicial, e pelo réu, junto com
a defesa. No taso da exibicio, a forma é
diferente, o itinerdrio percorrido pelo
documento apresenta certas peculiarida-
des. E o juiz que ordena, de oficio ou a
requerimento, aquela exibicio mas, no
fundo, trata-se, sempre de analisar um
documento. tanto num caso com no ou-
tro. E que essa especificagio feita nas
leis processuais nfio obedece a critérios
rigorosissimamente [dgicos. Se obede-
cesse, ndo terfamos essas superposicoes.
Vejam outro exemplo: a inspecdo de
coisa. Ela também visa a explorar uma
fonte de conhecimento que é a mesma da
exibicdo de coisa. Se fossemos arrumar
isso de acordo com critério absolutamen-
te I6gico, nio se justificaria essa separa-
¢do, porque a fonte do conhecimento é
sempre a mesma. O que varia — repito
— € a forma, € a maneira pela qual o juiz
tem acesso a essa fonte, e entdo procura
retirar dela conhecimentos iiteis ao escla-
recimentos dos fatos relevantes.
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Assim, € principalmente por este dngu-
lo que se prefere hoje estudar o fendme-
no das chamadas provas atfpicas. Ndo &
tanto a possibilidade de que n6s invente-
mos provas diferentes daquelas tradicio-
nais, do ponto de vista da fonte em que
vamos buscar o conhecimento. Nio €
tanto por af que se pode e se deve estudar
o problema da atipicidade. E mais, e de
preferéncia, pelo dngulo da forma. Como
€ que podemos ter acesso a fontes de
informagdo por modos diferentes daque-
les expressamente previstos e regulados?

Essa colocacdo, por sua vez, suscita,
desde logo, uma objecdo, que na verda-
de, tem sido feita. Foi feita com grande
veeméncia, na Itdlia, por outro proces-
sualista chamado Cavallone. Esse autor
objetou da seguinte maneira: se € assim,
ndo temos o direito de falar em provas
atipicas, porque tudo que estaria real-
mente acontecendo seria a utilizagdo das
mesmas fontes de conhecimento tradi-
cionais, por uma forma diversa da pre-
vista na lei e, portanto, ilegal, de modo
que a prova atipica seria, nada mais, nada
menos, do que uma prova tipica irregu-
larmente colthida, e — aqui vem o ponto
que eu consideraria mais importante da
critica feita por esse jurista — sem a
observancia daquelas garantias que a lei
estabelece para a coltheita das chamadas
provas tipicas.

Estarfamos num terreno positivamente
muito suspeito de ilegitimidade, na me-
dida em que nos aventurdssemos a pro-
curar ter acesso as mesmas fontes capa-
zes de fornecer-nos informagdes, mas
por forma diversa daquela prevista na lei.
Tenha-se em mente que a disciplina legal
¢é formulada e estabelecida com o fim de
preservar certas garantias para as partes,
notadamente, acima de tudo, a garantia
do contraditério. Como poderfamos ima-
ginar que o juiz tivesse a liberdade de
explorar essas mesmas fontes por formas
diferentes, despojadas de tais garantias?
A conclusio de Cavallone é que ndo se
justifica falar em prova atipica. Na ver-

dade, estarfamos diante de provas ilegais,
de provas ilegalmente colhidas.

Sucede que essa € uma das matérias
em que, ainda quando uma argumenta-
¢do critica tenha certa aparéncia de rigor
18gico, prevalecem as necessidades pra-
ticas, as exigéncias de ordem pragmadtica
e, sobretudo, o que € também muito
importante, o desejo de ndo desperdicar
possibilidades outras de ter acesso a fon-
te de informacdo, preocupacgdo perfeita-
mente justificdvel e até desejdvel, porque
o juiz deve, sem divida, preocupar-se em
aprofundar, tanto quanto possivel, os seus
préprios conhecimentos sobre os fatos, a
fim de que possa, afinal de contas, juigar
com justica. Uma das condigOes bdasicas
para que se possa julgar com justica é o
conhecimento, tanto quanto possivel,
aprofundado e completo, dos fatos rele-
vantes para a solugdo do litigio.

Essa visdo prética, esse enfoque prag-
mdtico, essa perspectiva inspirada no
desejo de julgar melhor acaba por predo-
minar sobre certos escripulos de ordem
I6gica, ou mesmo de ordem dogmatica.
E a realidade esta diante de nds; em
todos os paises se admite, em maior ou
menor grau, essa possibilidade de acesso
a fontes de conhecimento por forma di-
versa daquela especificamente prevista
na lei para determinada prova tipica. Na
doutrina, por exemplo, a despeito das
obje¢des de Cavallone e de outros, pre-
domina largamente a tese da possibilida-
de de utilizagdo de provas atipicas ou
inominadas, embora ndo exista disposi-
¢do andloga a do nosso art. 332 no
Cddigo de Processo Civil Ttaliano.

O art. 332 do nosso estatuto processual
— diga-se entre parénteses — inspirou-
se numa lei processual pouco conhecida,
mas muito bem feita, que € o Cédigo de
Processo Civil do Estado do Vaticano.
(Ndo se confunda com o Cédigo de
Direito Candnico, que tem uma parte de
disposi¢des de ordem processual). Trata-
se de cédigo que deve ser muito pouco
usado, na prdtica. Imaginem os litigios
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de ordem civil, ndo de ordem candnica,
no Estado do Vaticano: devem ser
pouquissimos. Talvez uma ou outra agdo
de perdas € danos por atropelamento na
Pragca de Sdo Pedro... De qualquer ma-
neira, a lei existe e € bem feita. Ela, por
sua vez. se inspirou, em grande parte,
num famoso projeto dos anos 20, feitos
por Francesco Carnelutti, com vistas a
uma reforma da legislacdo processual,
que se frustou naquela época. Mas esse
projeto, a despeito de n@o ter produzido
frutos no pais de origem, curiosamente,
influenciou legislagdes posteriores, in-
clusive o nosso Cédigo, em parte direta-
mente, e em parte por meio da influéncia
que ele ja havia exercido no Cédigo de
Processo Civil do Vaticano.

O art. 332, como dezenas de outros
artigos do nosso CPC, inspirou-se no
Cdédigo do Vaticano. Alguns desses dis-
positivos constituem, por assim dizer,
tradugdes literais dele. O que digo ndo é
uma critica; € apenas o resultado de uma
verificagdo. E ndo € uma critica porque,
em muitos casos, foi bom que o nosso
legislador se houvesse inspirado numa
lei bem feita, ao contririo do que, infe-
lizmente, tantas vezes acontece.

Como dizia, na Itilia, a despeito da
inexisténcia de uma norma como esta,
tem-se admitido a utilizagdo de provas
atfpicas, principalmente no sentido que
acabo de explicar, isto é no sentido da
obteng@o de conhecimentos sobre fatos
por formas diversas daquela prevista na
lei para as provas chamadas tipicas. Tam-
bém na Alemanha, principalmente por
construgdo jurisprudencial, se tem admi-
tido a chamada Freibeweis, literalmente
“prova livre”, sobretudo no que concerne
a apuracdo de fatos suscetiveis de serem
tomados em consideragio de oficio pelo
Juiz: por exemplo, os fatos relativos ao
controle dos pressupostos processuais,
matéria, como sabemos, sujeita ao con-
trole ex officio pelo érgdo judicial. Ora,
$e nesses paises, mesmo sem norma ex-
pressa que consagre tal possibilidade, ela

¢ admitida, a fortiori ndo hd porque
duvidar dessa mesma possibilidade entre
nés. Estarfamos até desobedecendo ao
art. 332, se entendessemos que o elenco
das provas contidas e reguladas expres-
samente na lei seria realmente exaustivo,
e ndo comportaria qualquer variagdao. No
Brasil, para obedecer a lei, temos de
admitir a possibilidade de provas atipicas;
do contrério, esvaziariamos totalmente o
conteddo do art. 332,

Vamos, agora, baixar um pouco da
teoria a prdtica e ver alguns casos em que
essa temdtica, por assim dizer, “aterris-
sa” na nossa prdtica judicidria. O primei-
ro problema que se pde € o dos conhe-
cimentos que podemos obter de tercei-
ros, isto é, de pessoas que ndo sdo partes
na causa. Qual € a forma tradicional, que
logo nos vem a mente, quando pensamos
na hip6tese de tentar obter de terceiros
conhecimentos relevantes para formar a
nossa convicgdo a respeito dos fatos
necessdrios ao deslinde do litigio? A
prova testemunhal. Normalmente, o ter-
ceiro que informa alguma coisa € inqui-
rido na qualidade de testemunha. E, quan-
do isso acontece, nio hd ddvida nenhuma
de que as formas consagradas na lei
devem ser obedecidas, porque essas for-
malidades sdo inspiradas no propdsito de
que se preservem determinadas garanti-
as. A forma, bem entendido: ndo o
formalismo processual, que € algo, fran-
camente, a esta altura, obsoleto; mas a
observéncia de certas formas € requisito
indispensdvel para o respeito de determi-
nadas garantias fundamentais. Nio se
pode pensar num processo inteiramente
informal, porque cada juiz procederia de
um modo e, obviamente, ndo se assegu-
raria um minimo de igualdade no trata-
mento dos vdrios litigantes. Voltando ao
ponto que interessa: a maneira tradicio-
nal, a figura que logo nos acode ao
espirito quando pensamos na necessida-
de de obter de terceiros informagdes
sobre os fatos relevantes, é a prova tes-
temunhal. Mas, todos nés, juizes, jd ob-
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tivemos de terceiros informagdes por
outras formas; tenho a certeza disso.
Vejam que em alguns casos a prépria
lei abre expressamente essa possibilida-
de. Por exemplo, na lei relativa 2 acfio de
alimentos, em vdrias disposi¢des, nio s6
se permite como se ordena ao juiz que se
dirija a entidades, como reparticdes de
imposto de renda, empresas, outras enti-

dades em que o devedor de alimentos .

porventura trabalhe, para obter informa-
¢O¢ s sobre as possibilidades que ele tem
de prestar alimentos ao credor. Ora, essa
€ vma forma diferente. Nio diria que é
atipica, porque nessas hipdteses ela j4
estd tipificada; ela jd foi transformada
pela lei numa subespécie tipica.

Alids, o préprio CPC, no art. 399, por
exemplo, também prevé a possibilidade
de o juiz dirigir-se a reparticbes piiblicas
para delas requisitar certidGes necessd-
rias & prova das alegacGes das partes.
Estamos ai, também, no campo do acesso
a terceiros capazes de prestar informa-
¢Oes tteis a solucdo do litigio, sem o
procedimento tipico tradicional da prova
testemunhal. E ndo se suponha que é um
fendmeno limitado ao dmbito das pes-
scas juridicas. Certamente ai ele se ma-
nifesta com maior intensidade; quer di-
zer: € mais comum que obtenhamos in-
formagdes fora dos padrcs ortodoxos da
prova testemunhal quando se trata de
pedi-las a pessoas juridicas. Mas o fend-
meno ndo se limita a isso; e, se me
permitem uma ligeira observacio no pla-
no do direito comparado. num pais como
a Franga, por exemplo. o Cddigo de
Processo Civil ora em vigor, que data de
1975, regulou expressamente a preuve
par attestation ao lado da prova testemu-
nhal, sem limitagiio a pessoas juridicas.
Quer dizer: 1 é perfeitamente normal, e
diria, jd agora ¢ tipico, o procedimento
consistente em obter informacdes de ter-
ceiros, ndo pela forma tradicional, que
seria ouvir esses terceiros em juizo, como
testemunhas, mas sim, simplesmente, por
meio de documentos escritos. E o Prof.

Jacques Normand, em artigo recente-
mente publicado, informa que essa mo-
dalidade vai predominando na prética
Jjudicidria sobre a inquiri¢io da testemnu-
nha pelo método tradicional, certamente
gragas 4 maior comodidade do seu em-
prego, que evita gastos de dinheiro e de
tempo. ]

Tenho a certeza, também, de que no
Brasil pelo menos a maioria dos juizes
presentes jd teve oportunidade de valer-
se de informag¢des fora das hipéteses
legalmente previstas e fora também do
procedimento tracd ‘cional ortodoxo, con-
sagrado na lei para a tomada da prova
documental. Por exemplo, pedido de in-
formag@o a um estabelecimento de ensi-
no sobre a situacdo de determinado me-
nor que 14 se achava matriculado; pedido
de informagd@o a um hotel sobre a presen-
¢a ou auséncia de determinada pessoa em
certo dia; pedido de informagio a um
hospital sobre fatos que possam ter ocor-
rido com enfermo ali internado. Penso
que todos nés ja tivemos a oportunidade
de agir dessa maneira ou de maneira
andloga. Ja vimos até em autos, declara-
¢oes de particulares: em matéria, por
exemplo, de familia, ndo ¢é raro que
aparecam comunicagdes de terceiros (pes-
soas tisicas) que prestam esclarecimen-
tos ou ddo informagdes sobre o compor-
tamento das partes.

Menores, no sistema do CPC, nio
podem ser ouvidos como testemunhas;
mas todos nds jd ouvimos menores em
determinados processos. Eu jd ouvi, e
orgulho-me de té-lo feito, mesmo antes
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Lembro-me de um caso em que o fato de
ter chamado os menores e de té-los ou-
vido me proporcionou uma das maiores
satisfagdes que tive durante todo o perio-
do do exercicio da judicatura. Tratava-se
de saber se esses menores, que estavam
confiados a guarda de um parente, depois
da separagiio dos pais, deviam passar as
férias, ou a maior parte delas, com o pai
ou com a avl materna. A causa chegou-
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me como relator j& em grau de embargos
infringentes. E eu, sinceramente, ndo
conseguia saber qual era a melhor solu-
¢do; s6 com a leitura dos autos ndo era
possivel. E decidi-me — contrariando
um pouco a praxe — a chamar os meno-
res e ouvi-los. Achei que a melhor fonte
eram os proprios menores. Eram dois
adolescentes; afinal, tenho quatro filhos,
e nio € uma coisa inédita para mim
conversar com adolescentes. Chamei-os
aqui, levei-os primeiro ao bar, dei-lhes
sorvete, mostrei-lhes a paisagem, a pon-
te, para, ganhar confianca. Depois, falei
sobre futebol... Levei uma tarde, mas
valeu a pena, porque, quando eles esta-
vam j& mais descontraidos, o que disse-
ram me deu a convicgdo sélida de que a
avé era uma auténtica “megera”. Eles
preferiam tudo a passar as férias em casa
dela. Os menores ndo eram partes no
feito, nem foram ouvidos como testemu-
nhas; mas foi uma oportunidade magni-
fica para mim de obter informagdes im-
prescindiveis para que se pudesse dar
uma soluc¢do justa. No dia da sessdo do
Grupo, evidentemente, expus o que tinha
ouvido dos menores, e a solu¢do foi
reduzir a0 minimo possivel a permanén-
cia deles em casa da “megera”. Eis ai um
exemplo que, provavelmente, deve ter
tido andlogos na experiéncia judicante de
muitos dos que estdo aqui presentes.

Voltando ao texto legal, vejam que o
art. 341 do CPC estabelece o seguinte:

“Compete ao terceiro, em relacio a
qualquer pleito:

I — informar ao juiz os fatos e as
circunstincias, de que tenha conheci-
mentos;

Im—..m

Essa disposicdo tem amplitude muito
grande. Ela estabelece, eu até diria, o
dever para todos os terceiros do mundo,
que possuam conhecimentos em relagio
a determinado litigio, de informa-los ao
juiz. Sabemos que as pessoas nio se
dispSem facilmente a sair da sua como-
didade, da sua rotina, para vir a justica.

As vezes até relutam bastante quando sio
intimadas para depor como testemunhas;
imaginem querer que venham esponta-
neamente... Mas, de certa maneira, o que
a lei indica € isso: que o terceiro que
saiba de fatos relevantes deve informa-
los. Ora, ndo & impossivel que, mais dia,
menos dia, um dos senhores receba no
gabinete a visita de pessoa que diga: eu
sei coisas importantes a respeito deste
litigio e quero informar. Como fazer? E
claro que, sempre que possivel, essa
pessoa deve ser ouvida como testemu-
nha, com observancia de todas as forma-
lidades. H4 um principio da “preferéncia
pela forma tipica”, se posso adiantar um
pouco o que melhor estaria colocado na
parte final da exposi¢do.

Mas o juiz pode receber comunicagio
escrita de alguém que estd informando
fato relativo a alguma causa sob a sua
direcdo. O art. 429 do Cdédigo faz uma
referéncia curiosa a possibilidade de que
o perito oucga testemunhas: “Para o de-
sempenho de sua fun¢do, podem o perito
e os assistentes técnicos utilizar-se de
todos os meios necessdrios, ouvindo tes-
temunhas, obtendo informagdes...”.

Sdo dados que vdo chegar ao juiz, por
assim dizer, de segunda mdo. O perito
vai consignar no seu laudo que ouviu
determinada testemunha e ela lhe forne-
ceu certas informagoes, das quais ele ndo
dispunha. E preciso que essa pessoa seja
depois reinquirida pelo juiz, ou pode este
levar em conta, ainda que nio tenha tido
contato direto com a pessoa, os dados
que o perito lhe trouxe a esse respeito?

Eis af um caso a que eu niio chamaria,
propriamente, atipico, porque a lei o
tipificou. Assistimos a um fendmeno
progressivo de assimilagio, pela lei, des-
sas formas, que primeiro se vao criando
a margem dela. Vejam bem, o processo,
em geral, € esse: as necessidades praticas
vao sugerindo modalidades de explora-
¢do das fontes de conhecimento ainda
ndo expressamente consagradas. E, pou-
co a pouco, o legislador, atento as li¢des
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da experiéncia prética, vai incorporando
essas modalidades a lei; em conseqiién-
cia, a prova, que era atipica, passa a ser
tipica, porque j4 agora consagrada em
alguma disposicdo legal.

Outro t6pico importante, sempre men-
cionado quanto se trata da matéria, é o
dos indicios e presungdes. O nosso CPC
vigente, ao contrdrio do anterior, que
dedicava ao assunto algumas poucas dis-
posicdes, € inteiramente silencioso a res-
peito de indicios e presuncSes. Todos
sabemos, todavia, que é absolutamente
inconcebivel que tentemos excluir, de
todo, a relevancia de indicios e de pre-
sungGes. Eu me refiro, aqui, as presun-
cOes judiciais, e ndo, obviamente, as
legais; refiro-me as presuncdes que o juiz
forma com base nos indicios. A presun-
¢do judicial consiste na extragio de co-
nhecimento novo a partir de fato que €
diferente, que ndo se confunde com o
fato relevante para a solugio do litigio.
Entdo, hd na verdade dois fatos: o fato-
indicio e o fato a cujo respeito preciso
formar conviccdo para decidir a causa.
Vamos aqui utilizar um exemplo que é
mais do processo penal, mas que também
nao deixa de ser relevante para o proces-
so civil: o indicio, por exceléncia, é o
alibi, indicio negativo de autoria. Em que
consiste o dlibi? Consiste no fato de o
suspeito de ter praticado o fato na verda-
de encontrar-se alhures no momento em
que o fato foi praticado. S3o dois fatos
distintos. Uma coisa é eu ter ou nio ter
atropelado alguém; outra coisa é eu estar
Ou nao em Itaperuna no momento em que
o acidente ocorreu no Rio. Sio dois fatos
distintos, mas hd entre eles uma relagdo:
dada a nossa impossibilidade de estar em
dois lugares a0 mesmo tempo, nés que
somos desprovidos do dom da ubiqiida-
de, se demonstro que estava em Itaperuna,
ipso facto fornego ao juiz um meio pelo
qual ele vai chegar a conclusio segura de
que ndo fui eu que atropelei a vitima no
Rio de Janeiro, naquele mesmo dia e
naquela mesma hora.

Pois bem. A presuncio judicial consis.
te em extrair, a partir do indicio, um
conhecimento novo. Essa aquisicdo ¢
feita por um procedimento que nio ests
regulado na lei; o Cédigo nio se refere
a ele, e, no entanto, nés usamos esse
meio a todo momento na nossa atividade
judicante. Nio poderiamos prescindir
dele; nem conseguimos imaginar a pos-
sibilidade de exercer a nossa atividade
Sem empregar esse meio.

Ha outra problemdtica, que se abre g
partir da verificagdo de que a moderna
tecnologia pde & nossa disposicdo uma
série de instrumentos que podem ser muito
liteis na apuragdo da verdade dos fatos.
Comegou-se pelo telegrama, que j4 ndo é
td0 novo assim e estd previsto na lei.
Depois veio o telex, depois o fax: temos ai
0 chamado “documento informético”, e
sabe Deus o que mais vird, porque o
desenvolvimento e o progresso da técnica
ndo comportam limitagdo. A técnica é algo
que progride sempre, constante e indefini-
damente, de modo que o ntimero de instru-
mentos que a tecnologia pde 4 nossa dis-
posicdo € suscetivel de ampliacio indefi-
nida. E ndo podemos, evidentemente, ig-
norar a utilidade desses instrumentos. Se-
ria queremos ficar parados no tempo.

Ora, ai surge a seguinte questio: essas
realidades comportam enquadramento na
lei? Eu diria que, em parte, sim, porque
o Cédigo, ele préprio, adotou um concei-
to de documento muito amplo. O concei-
to tradicional de documento referia-se,
sobretudo, a uma pega escrita e, de pre-
feréncia, subscrita. Quando pensamos em
documento, no sentido tradicional da
palavra, pensamos num escrito, de prefe-
réncia, subscrito. Esse € o documento
com o qual estamos mais familiarizados,
seja ele publico ou particular. Mas, pou-
co a pouco, as coisas mudam. Entdo, a
prépria lei adota conceito mais amplo de
documento. Vejam, por exemplo, o art.
383: “Qualquer reprodugiio mecénica,
como fotogrédfica, cinematogrifica,
fonogrifica ou de outra espécie...”.
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Sabiamente, o legislador introduziu
aqui uma cldusula genérica, que, portan-
to, ndo coloca uma “camisa de for¢a™ no
intérprete. E possivel embutir aqui todas
as novidades tecnoldgicas que forem
aparecendo e que tenham alguma analo-
gia com as mencionadas. E verdade que
o Cddigo ainda € muito formalista quan-
do trata da valoracgdo desse tipo de prova
¢ faz exigéncias que hoje raiam pelo
ridiculo, como reconhecimento de firma
do original no telegrama. Imaginem um
fax, por exemplo, passado, urgentemen-
te, de um escritdrio para outro. Hoje em
dia o fax € um instrumento de trabaiho
cotidiano em tantos setores da atividade
humana. Vai-se reconhecer a firma no
original? Isso nZo tem sentido. E —
desculpem se agora faco aqui um parén-
tese critico — a mim me surpreende
muito que certos tribunais hesitem em
receber, a distdncia, peticdes e recursos
encaminhados por meio de fax. Acho
que é uma manifestagdo — desculpem o
termo, com todo o respeito — de
reacionarismo judicial. O Prof. Moniz de
Aragdo, em trabalho ainda recente, falou
de “rabugices”. E, realmente, os argu-
mentos que se utilizam sdo, no minimo,
curiosos. Diz-se que a cépia do fax tem
uma tendéncia a esmaecer, a tornar-se
menos clara com o tempo. Ora, eu, por
exemplo, tenho, em minha casa, grande
quantidade de cartas recebidas por fax ji
hd mais de um ano, ou dois anos, que
continuam perfeitamente legiveis. Mas. a
admitir-se que haja essa tendéncia, a
resposta € muito simples: de duas uma,
ou o documento permanece legivel e o
problema ndo existe, ou 0 documento se
torna ilegivel e o risco foi de quem
preferiu usar esse meio. Nesse caso, que
ndo se conheca do recurso, por ilegivel.
Ou, entdo, que se diga: é preciso que se

" junte o original. Interpde-se o recurso

z

por fax, porque é urgente, e depois se
junta o original. Agora, exigir que a
juntada do original seja feita no mesmo
prazo de interposi¢do do recurso, dara

venia, nao tem sentido. Entdo, para que
o fax? Se se tem de juntar o original no
proprio prazo de interposi¢io, o fax tor-
nou-se inteiramente desnecessario!

Retomo o fio das minhas considera-
¢Oes. A despeito da ampliacdo conceptual
do documento, que se faz para permitir
a inclusdo desses vdrios meios que a
tecnologia moderna nos vai proporcio-
nando, € sempre possivel que sobre al-
gum residuo. E sempre possivel que
determinado instrumento ndo possa, de
maneira nenhuma, ser incluido na previ-
sdo legal. Entdo teremos af uma prova
atfpica: o juiz vai atingir um conheci-
mento por forma diversas daquelas ex-
pressamente previstas e reguladas.

Outro problema que surge aqui: 0 com-
portamento das partes no processo. A lei
faz referéncia a isso em poucas hipéte-
ses, por exemplo, no art. 319, com rela-
¢do a abstengdo em apresentar defesa; e
tira daf aquela conseqiiéncia, que sabe-
mos que nio € absoluta, da presungio de
veracidade para os fatos narrados pelo
autor. A lei também alude a esse fendme-
no no art. 343, § 2.°, a respeito da
chamada confissdo ficta, que é uma ila-
¢do que o juiz retira do fato de a parte
que foi intimada para prestar depoimento
nao comparecer ou, comparecendo, recu-
sar-se a depor. Outro ponto em que a lei
alude a essa questdo do comportamento
das partes no processo € o art. 359:

“Ao decidir o pedido, o juiz admitird
como verdadeiros os fatos que, por meio
do documento ou da coisa, a parte pre-
tendia provar:

I — se o requerido ndo efetnar a
exibicdo, nem fizer qualquer declaragio
no prazo do art. 357,

II — se a recusa for havida por ilegi-
tima.”

Como se vé&, a recusa ilegitima em
exibir o documento é um tipo de conduta
da parte no processo, que a lei considera
passivel de fornecer ao juiz elementos
para formar convicgio a respeito de fatos
relevantes. Portanto, aqui a lei j4 tipificou
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esse tipo de procedimento. A lei ja per-
mite, expressamente (e até mais do que
permite, ordena), que o juiz extraia deter-
minada conseqiiéncia de certo tipo de
comportamento que a parte adotou no
processo. Mas estaremos nos, juizes, li-
mitados a essas hipéteses, expressamente
previstas, ou ficamos autorizados, de
maneira geral, a extrair do comporta-
mento das partes no processo elementos
de convicgdo? Por exemplo, a parte se
recusa, sem justificativa, a submeter-se a
exame de tipo hematolégico em casos de
investigacdo de paternidade. Pode o juiz
basear-se em tal recusa para formar sua
convicgdo?

Permitam que eu, até para quebrar um
pouco a aridez desta exposicio, me refira
a casos concretos. Fui, certa vez, relator,
numa agdo de investigagiio de paternida-
de, em grau de apelagio, e procedi a uma
inspegdo pessoal. Chamei a meu gabine-
te o indigitado pai do menor, a mie e o
préprio menor. Chamei-os e observei-os.
Saltou-me aos olhos a grande semelhan-
¢a entre certos tragos fisiondmicos do
menor e os correspondentes do pai. En-
quanto eu conversava, andando de um
lado para outro, olhava de esguelha, sem,
evidentemente, comentar o que quer que
fosse. Fazia perguntas sobre a situacdo e,
enquanto isso, observava, por exemplo, o
feitio da orelha, que é muito significati-
Vo, as pontas dos dedos e vdrias outras
caracteristicas, que chamaram a minha
atenc¢do. Bem sei que ndo se pode, nem
se deve julgar s6 com base nesse tipo de
elementos, que, evidentemente, compor-
ta flexibilidade muito grande. Ha pessoas
que se assemelham enormemente e ndo
t8m nenhum parentesco. Mas, a respeito
dessas pessoas, ndo hd processo; ndo
surge o problema. No caso, nio era sé
isso, havia outros indicios. Em casos
assim, a semelhanca fisjonémica tem certo
papel.

O ponto a que eu desejava chegar,
porém, € o seguinte: no dia subsegiiente,
dé ingresso nos autos uma peticio do

réu, em que ele se esforgcava, em termog
veementes, por desprestigiar o aspectg
da semelhanca fisiondmica. Vinha com
vdrios exemplos histéricos, vinha com o
do sésia do entdo Presidente Figueiredo,
a cujo respeito falara a imprensa. Que
revelava semelhante atitude? Essa preci-
pitagdo, visivelmente inspirada por gran-
de preocupacio, a juntada de recortes de
jornais para me demonstrar que nem
sempre a semelhanga fisiondmica tem
significa¢dio nesse contexto, tudo signifi-
cava que o réu e o advogado haviam sido
atingidos pela extrema semelhanca da-
quele com o menor, e a estavam reconhe-
cendo e proclamando.

Era ou ndo razodvel que eu me deixas-
se impressionar pela juntada dessa peti-
¢do? Confesso que fiquei impressionado.
Aquilo deve ter pesado no meu espirito:
embora eu ndo o tenha invocado no
acorddo. certamente me influenciou um
pouquinho esse modo de comportar-se
da parte. Repito que nio foi $6 nisso que
me baseei. Havia virios indicios que
apontavam no mesmo sentido. Mas foi a
gota d’dgua que fez transbordar o copo,
$e assim me posso expressar.

Outro problema que costuma surgir a
respeito do nosso assunto € o da chamada
“prova emprestada”, da prova que foi
colhida noutro processo e € transportada
para aquele que estd sendo objeto de
exame pelo juiz. O problema ji se poe hd
muito tempo, e existe até, a esse respeito,
Jurisprudéncia ndo muito escassa, o que
mostra, ainda uma vez, que a matéria é
de alto interesse pritico. Ora, a prova
emprestada € certamente, do ponto de
vista formal, uma prova atipica, porque
0 juiz deste processo adquire um conhe-
cimento que ndo lhe chegou pelas vias,
por assim dizer, habituais. Chegou-lhe
de segunda mao: ele o obtém aproveitan-
do algo que acontecera noutro processo.

A doutrina e a jurisprudéncia demons-
tram aqui um afd muito justo de estabe-
lecer limites. Uma das razdes pelas quais
devemnos estudar melhor esse fendmeno

CONFERENCIAS 123

¢ a que consiste na necessidade de saber-
mos até onde podemos ir nesse terreno.
A matéria exige sistematizac@o. Ela estd
sendo tratada, diria eu, assistematica-
mente. Considera-se, em geral, que a
prova emprestada € legitima se no outro
processo as partes eram as mesmas, ou,
pelo menos, se a parte contra a qual vai
atuar a prova estava presente e |4 pode
participar_do procedimento m:m::&ao.
Por qué? E a preocupacio com a garantia
do contraditério; mas deixarei esse ponto
para ser versado dentro de alguns minu-
tos, quando chegarmos & parte final da
palestra — que. anuncio, estd prestes a
ser atingida, para natural alfvio do audi-
tério. )

Antes, porém, eu gostaria de fazer aqui
uma provocacdo. Se € verdade que o
elenco legal ndo é exaustivo; se € verda-
de que podemos conceber certa variagio
no modo, na forma de obter conhecimen-
tos & custa de pessoas, de coisas e de
fenOmenos; se a prdpria lei nega a
exaustividade; e, se, por outro lado, em
vdrias legislagbes estrangeiras, aparece
entre as provas admissiveis o juramento,
eu lhes pergunto: se, em determinado
caso, estamos cientes de que uma parte
ou uma testemunha professa com since-
ridade determinada fé religiosa, seja ela
qual for — seria possivel ou seria ilegal
que perguntdssemos a essa pessoa: 0
senhor prestara essa declaragdo sob jura-
mento? Seria isto violagdo de alguma
norma? Vejam que na lei hd um limite,
o art. 332: “Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos...”.

Entdo, se supuséssemos que essa ini-
ciativa pudesse ser ilegal ou moralmente
ilegitima, o problema estaria resolvido:
ndo se pode fazer. E ilegal propor a
alguém que jure? E moralmente ilegiti-
mo? Eu penso que o seria, sim, compelir
a pessoa ao juramento. Mas perguntar a
um sacerdote catélico, por hipétese, ou a
um religioso mugulmano, ou a um rabi-
no, se estd disposto a prestar juramento
sobre a Biblia, sobre o Cordo ou sobre o

Talmude? A minha hipdtese € a de eu
estar lidando com uma pessoa que, se-
gundo eu sei, professa, presumivelmente
com sinceridade, determinada fé religio-
sa e para qual, por conseguinte, seria
mais grave violar um juramento do que
violar um simples compromisso de natu-
reza leiga.

A mim me parece que ndo € proibido.
O que seria proibido é compelir. Alids,
ndo tenho meios de compelir uma pessoa
ao juramento. E até impossivel, fisica-
mente, compelir alguém a jurar sobre o
Evangelho, sobre o Talmude ou sobre o
Cordo. Sugiro aos juizes presentes que
fagam a experiéncia um dia destes. Quan-
do tiverem diivida sobre a veracidade de
um depoimento, mas tiverem a certeza
de que estdo diante de pessoa sincera-
mente religiosa, facam a experiéncia e,
por favor, depois me contem.

Vamos passar a reta final da nossa
conversa. Espero que com ela eu tenha
podido suscitar, nos que me deram aqui
a honra de ouvir-me, a nogiio clara da
importéncia pritica do tema.

Quais sdo os principais problemas que
se suscitam com referéncia as provas
chamadas atipicas? O respectivo exame
¢ importante para estabelecer os limites
dessa possibilidade. As provas atipicas
ndao devem ser admitidas assim, sem
nenhuma sistematizagio, como na prati-
ca estd acontecendo, justamente por falta
de melhor elaboragdo, jd que, salvo igno-
rincia minha, ainda ndo se enfrentou
suficientemente — por exemplo, nos
comentdrios ao art. 332 ou nas exposi-
¢Oes sistemdticas do nosso vigente direi-
to processual — este assunto. Ele estd a
espera de quem se decida a enfrentd-lo
com a profundidade que merece e a
publicar uma monografia a respeito.

Eu diria que h4 trés problemas princi-
pais. Um deles estd resolvido, em termos
expressos, pelo art. 332, e é exatamente
0 problema da necessdria compatibilida-
de das provas atipicas com a lei e com os
ditames de ordem ética. O Cédigo, ele
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mesmo, exclui a possibilidade de provas
atfpicas que sejam ilegais, ndo no sentido
de provas ndo previstas na lei, mas no
sentido de provas que conflitem com
alguma regra legal. Ex: a tortura de
alguém para extrair informagdes seria,
obviamente, uma prova atipica, no sen-
tido de que eu estaria recorrendo a pro-
cedimento diferente do previsto na lei;
mas seria também, nio menos obviamen-
te, uma prova ilegal, porque até a Cons-
tituicdo, hoje, proibe a tortura.

E verdade que deste ponto se irradiam
outros problemas que, entretanto, nio
posso enfrentar hoje, sob pena de come-
ter um abuso inomindvel contra a paci-
€ncia do auditdrio. Daqui se irradia todo
o problema das chamadas provas ilicitas,
enfrentado pelo legisiador constituinte, o
qual no art. 5.°inseriu um inciso que
profbe o emprego de provas ilicitamente
adquiridas no processo. Mas essa € ma-
téria, eventualmente, para outra palestra,
que eu teria prazer em fazer, mas estou
na ddvida sobre se alguém teria prazer
em Ouvir...

Além desse problema, que d4 margem
a muito desenvolvimento, h4 dois outros.
Um deles é o da conciliagio da prova
atipica com a garantia do contraditério.
J4 fiz alusdo a ele vidrias vezes. Todos
sabemos que é preciso assegurar o con-
traditério ao longo do processo, mas
talvez, de maneira mais notivel, com
especial cautela e escripulo, particular-
mente, na atividade de instru¢do. Toda-
via, aqui também, precisamos ter a nogio
de que os principios processuais ndo sio
absolutos. Nenhum principio, neste pla-
no, eu diria, € absoluto. Estamos sempre
diante de duas solicitagdes que por vezes
nos puxam uma para cada lado, e ame-
acam despedagar-nos. De um lado, sabe-
mos que € preciso assegurar essa garan-
tia; € preciso que as partes tenham par-
ticipagdo efetiva na atividade de instru-
¢do. Por outro lado, sabemos que as
vezes, em determinadas circunstincias, a
presenca da parte atrapalha, prejudica.

Se eu fosse ouvir aqueles dois rapazinhos
na presenca da avo, eles nunca me reve-
lariam o que revelaram, de modo que ey
ndo teria a mesma possibilidade de escla-
recer os meus colegas no instante em que
o feito chegou a julgamento. Vejo-me
entre a cruz e a caldeirinha. De um lado,
sei que preciso respeitar a exigéncia do
contraditdrio, mas, de outro lado, sei que
ela ndo pode ser levada a tal excesso que
me impeca de fazer justica. Af vai entrar,
como (nica maneira de resolver o tor-
mentoso problema, a prudéncia do juiz.
Nio hd uma regra geral que eu possa
oferecer aos senhores, do tipo “facam
assim sempre” ou “nunca facam assim”.
Cabe ao juiz, no momento de agir, con-
sultar a sua consciéncia, e evidentemen-
te, sem infringir a lei, verificar até que
ponto ele pode estabelecer atenuacdes,
ou compressdes mesmo, a garantia do
contraditorio, desde que se convenca,
solidamente, de que esse é o menor dos
males. Temos de adotar af a velha idéia
de que entre dois males é preciso, por
vezes, escother, e devemos escolher o
menor deles.

Eu hoje gostaria até de retificar algu-
mas afirmagdes que fiz, muito perempté-
rias, muito categéricas, a respeito da
garantia do contraditdrio na atividade de
instrucdio, em artigo escrito jd hd alguns
anos. Nele eu dizia, entre outras coisas,
que € preciso que as partes tenham sem-
pre igual oportunidade de participar da
formagio da prova. Hoje jd ndo escreve-
ria isso com as mesmas patavras. Acho
que a formagdo da prova pode, em certos
casos, ser legitima mesmo escapando a
essa rigida observincia do principio do
contraditério. Alids, o Prof. Taruffo me
confortou, porque também evoluiu. Re-
centemente li um livro desse eminente
jurista italiano, uma monografia sobre
“A prova do fato juridico”, inserto no
Tratado de Direito Civil dirigido por
Messineo. Sdo vdrios volumes, cada um
dos quais dedicado a um tema; e, como
esta matéria estd regulada na Itdlia no
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codigo Civil, fez-se um volume relativo
a prova no Tratado de Direito Civil, mas
teve-se 0 bom senso de chamar um pro-
cessualista para redigir o volume. Néo
quero dizer que os Q<E.mSm sejam menos
competentes em matéria de prova, mas
certo tipo de problema, naturalmente,
apresenta maior probabilidade de ser
equacionado e resolvido de maneira mais
feliz quando € versado por alguém que
tem outro enfoque a respeito da matéria.
Pois bem: a certa altura, diz Taruffo: a
marca de uma freiada no asfalto ndo foi
feita sob contraditério e, no entanto, ndao
pode deixar de apresentar valor como
prova, em muitos casos. Todos sabemos
que, realmente, nfo € possivel exigir que
a prova pré-constituida tenha sido sem-
pre formada sob a égide do contraditério.

Sempre que possivel, € claro, deve-se
preferir a forma que melhor atenda a
garantia do contraditério. Voltemos aque-
le primeiro caso que mencionei. Sempre
que possfvel, o melhor € ouvir o terceiro
como testemunha, com a presenca das
partes, dos advogados, com a possibili-
dade de reinquiricdo. Entdo, se vem aos
autos documento em que determinada
pessoa da uma informacgdo sobre fatos
relevantes, eu, sempre que possivel, devo
ordenar que essa pessoa seja ouvida por
mim, juiz, na qualidade de testemunha.
Entre parénteses, € sempre possivel (so-
bre isto ndo resta dilvida nenhuma) ao
juiz, de oficio, ordenar e inquirir uma
testemunha. Eu diria que, em principio,
€ assim que ele deve proceder; mas nio
excluo em termos absolutos outras even-
tualidades.

O terceiro problema € o da valoragao.
O principio fundamental na valoragio
das provas, bem sabemos, € o da liber-
dade do juiz, é o principio da livre
apreciacdo das provas. expressamente
consagrado no art. 131. Mas liberdade de
valoragdo ndo significa arbitrio. Todos
sabemos que a liberdade de que o juiz
goza € sujeita a determinados limites e
sobretudo, sujeita a possibilidade de con-

trole; do contrério, ela se converte ou se
subverte em arbitrio judicial, que € coisa
detestdvel. Ninguém mais do que os juizes
deve detestar o arbitrio, inclusive o judi-
cial. H4 uma série de regras logicas, que
ndo podemos deixar de observar na apre-
cia¢dio das provas. H4 leis da natureza
que ndo podemos desconhecer, ¢ h4 as
maximas de experiéncia, as quais o C6-
digo mesmo faz referéncia, em outro
dispositivo. Uma dessas mdaximas de
experiéncia ensina que a prova colhida
sob contraditério, geralmente, € mais
veraz. Se uma pessoa depde na presenca
das partes e dos advogados respectivos,
sob o crivo do contraditério, geralmente
— ndo estou dando a isso alcance abso-
luto — as informagdes que ela possa
transmitir-nos, exatamente porque sub-
metidas a esse crivo, sdo mais fidedig-
nas. Esse principio deve estar presente
no nosso espirito quando formos valorar
uma prova atipica, quando estivermos
diante de uma fente de informagio, a
qual tivemos acesso por uma forma dife-
rente da prevista na lei, sem as garantias
em fungdo das quais a lei estabeleceu as
formalidades a serem observadas na co-
lheita daquela prova.

Para terminar. eu diria que nada disso
¢ suscetivel de formulagdo, por assim
dizer, matemdtica. O mdaximo que se
pode ter sdo diretrizes, idéias fundame:-
tais: o principio da “‘preferéncia pc.a
forma tipica”, por exemplo. E, quartdo
ndo for possivel observd-lo, devemos
redobrar o nosso cuidado na valoragio
da prova atipica, jd que, em principio.
exatamente o fato de ndo se terem obser-
vado aquelas formalidades impde certa
desconfianga, digamos assim. Niio acar-
reta a impossibilidade de utilizar-nos
dessas provas, mas sim a necessidade de
cautela maior. E onde é que vamos de-
monstrar que utilizamos essa cautela
maior? Na fundamentag@o da nossa sen-
tenga.

Aqui tornamos a encontrar um assuntc
sobre o qual, mais de uma vez, iive



126 REVISTA DE PROCESSO — 76

ocasido de falar, mas a cujo respeito
nunca € demais insistir. Refiro-me 2
necessidade, — esta, sim, impostergavel
— de o juiz, em qualquer nivel, por o
major empenho possivel na fundamenta-
¢80 da sua decisdo, sobretudo no tocante
a matéria de fato e, portanto, a valoracdo
das provas. Infelizmente, essa diretriz
nem sempre € observada de modo cabal.
As vezes 0 juiz acha mais interessante
estender-se um pouco mais na questio de
direito, porque ela permite, as vezes, um
“brilhareco”, uma citagdozinha em fran-
cés, em espanhol, que-enfeita uma sen-
tenga; entdo, ela é examinada com maior
carinho. No entanto, muitas e muitas
vezes, para a solugdo do litigio ela im-
porta muito menos do que a questio de
fato. E, quando vamos procurar na sen-
tenga uma justificagdo cabal da posigio
que o juiz tomou em face de cada uma
das provas, ndo raro nos decepcionamos.
E nesse momento que temos de

. caprichar, se me permitem o verbo: no
mormento de revelar, na fundamentagio
da sentenga, como foi que formamos
convencimento sobre cada uma das ques-
tdes de fato relevantes. Nio podemos
“passar por cima” delas, assim como
gato sobre brasa, como as vezes aconte-
ce, dizendo: “A prova colhida nos autos
convenceu-me de que a versdo correta é
a do autor”. Mas como? Isso niio basta.
Porque tal ou qual fato nao ficou
demostrado? Ou porque ficou? Sabemos
que o ideal é sempre inatingivel, mas
devemos té-lo sempre em vista, porque
ele € que nos indica a diregio em que
temos de caminhar, cientes, embora, de
que a perfeigdo ndo é coisa deste mundo
e de que jamais chegaremos 14. O ideal

€ que na sentenca as provas fossem
dissecadas, elemento por elemento; e nio
apenas aquelas que nos convenceram de
aiguma coisa, mas também aquelas que
ndo nos convenceram. A rigor, se estamosg
aceitando a versdo do autor e nio estamos
aceitando a versdo do réu, ndo bastaria
que disséssemos porque foi que achamos
convincentes as provas oferecidas pelo
autor. Precisarfamos dizer, também, por-
que ndo achamos convincentes as provas
oferecidas pelo réu. E claro que, com
montanhas de autos a nossa frente e com
as condi¢des nem sempre favordveis de
trabalho em que vivemos, ndo é possivel
exigir do juiz que proceda a esse exame
minuciosissimo; todavia, repito, € isso
que devia acontecer. E essa imagem que
devemos ter diante dos nossos oihos,
ainda que sabendo da nossa imperfeicio,
da nossa impossibilidade de atingi-la
plenamente. Mas isso é que devemos
adotar como bissola, como roteiro, como
estrela-guia da nossa fungdo, naquele
momento, entre todos delicado, em que
vamos proferir e fundamentar a nossa
decisdo. Se a delicadeza jd & sempre
grande, ela se torna aqui imensa e deve
merecer de nés um cuidado extremo.

Dizia eu, e com isso termino, que, se
aquele cuidado deve estar sempre pre-
sente em nosso espirito, particularmente
presente e particularmente intenso ele
deve ser, todas as vezes que entendermos
de utilizar meios diferentes dos tradicio-
nais. dos especificamente previstos e
disciplinados, para informar-nos sobre
fatos relevantes. Em uma palavra, todas
as vezes que tivermos de valer-nos de
provas atipicas.

Muito obrigado pela atencio.
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LEGITIMIDADE PROCESSUAL E ACAO POPULAR NO
DIREITO DO AMBIENTE*

MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA

A preocupagdo com o estado do meio
ambiente constitui hoje — felizmente,
deve dizer-se — um sentimento com
alguma expressao nas sociedades moder-
nas: — quem ndo fica impressionado
com a rarefacdo da camada do ozono e
o perigoso aumento de radiagdo ultra-
violeta?; — quem ndo se sobressalta com
o desaparecimento acelerado das flores-
tas tropicais?; — quem ndo se inquieta
com as causas € as conseqiiéncias do
desastre nuclear de Tschernobyl?;, —
afinal a quem ¢ indiferente a degradagdo
do meio ambiente e da qualidade de vida
que constantemente se atesta no nosso
cotidiano? Nesta matéria do ambiente da
qualidade de vida resta apenas, como
bem pode reconhecer-se, a ddvida de
saber se ainda & possivel recuperar as
situa¢des de degradacdo ou se, pelo con-
tririo, ja se alcangou um ponto de nio
retorno que apenas permite, quando
muito, adiar catdstrofes iminentes.

O tema da presente exposi¢do incide
sobre a Jegitimidade processual e a acgio
popular na tutela jurisdicional do am-
biente, um assunto que envolve, em si
mesmo, uma problemdtica muito vasta
quer num plano dogmdtico ou doutrina-
rio, quer num nivel legislativo e de po-
litica legislativa. Houve, no entanto, a
preocupagdo de procurar tornar esta ex-
posicdo acessivel ndo sé ao especialista

* Texto elaborado a partir de notas retiradas
da transcrigio da ligdo proferida no Curso de
Direito do Ambicnte.

nas matérias juridicas, mas também ao
ouvinte ndo versado na temdtica juridica.
Espero gue dela resulte algo de til para
uns e outros.

O art. 66.°, n. 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa (= CRP) estabele-
ce que “todos t€m direito a um ambiente
de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender”,
formulag¢io que também se encontra no
art. 2.°,n. 1, da Lei de Bases do Ambien-
te (= LBA, Lei n. 11/87, de 7 de Abril).
O objeto desse direito fundamental —
que é, naturalmente, o proprio ambiente
— € definido no art. 5.°, n. 2, al. a), LBA
“ambiente € o conjunto dos sistemas
fisicos, quimicos, bioldgicos e suas rela-
¢Oes e dos factores econdmicos, sociais
e culturais com efeito directo ou indirecto,
mediato ou imediato, sobre os seres vi-
vos e a qualidade de vida do homem”.

Desse referido art. 66.°, n. 1, CRP
resulta claramente a atribui¢do de um
direito ao ambiente, em paralelo com um
complementar dever de defesa do am-
biente. Qualquer sujeito tem simultanea-
mente um direito a um ambiente huma-
no, sadio e equilibrado e o dever de
preservar. Ambos estes aspectos sdo re-
levantes para a presente andlise sobre a
legitimidade processual e a ac¢do popu-
lar em matéria de ambiente: o direito ao
ambiente concretiza-se na faculdade de
exigir a terceiros determinadas condutas,
activas ou omissivas; o dever de defesa
do ambiente tem um conteiido mais com-
plexo, porque dele decorre ndo s6 a



