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Capitulo IV — ANTECIPACAO DA PROVA
E DEVERES DAS PARTES

28. dever, 6nus e sujei¢do em matéria de prova — 29. deveres de lealdade
e de colaboragdo (em tema de prova): relevdncia do direito material de-
batido? — 30. dever de veracidade e momento de constitui¢do da prova —
31. segue: dever de veracidade e “dever geral de informagdo” — 32. de-
ver de colaboragdo (na prova) e principio do contraditério — 33. segue:
contraditdrio visto como participa¢do voltada a formagdo do convenci-
mento das partes — 34. deveres de colaboragdo e cooperagdo: exame na
perspectiva da prova produzida no processo declaratorio — 35. segue:
colaboragdo das partes e providéncias de instrugdo preliminares ou an-
tecipadas — 36. dever de colaboragdo das partes e poder de instrugdo
do juiz — 37. dever de pré-constitui¢do da prova: comportamento das
partes diante da eventualidade da disputa judicial — 38. segue: dever de
ndo pré-constituir prova ilicita — 39. segue: pré-constitui¢do da prova e
abuso de direito — 40. segue: dever de valoragdo da prova pré-constitui-
da - 41. conclusdo do capitulo.

L.
28. dever, dnus e sujeicdo em matéria de prova

Em doutrina, normalmente, ao ensejo da assertiva de que provar os
fatos alegados € um tipico dnus das partes, costuma-se negar que referl;
da posigdo juridica possa ser tecnicamente qualificada como um dever.

1. Assim: Chiovenda, Instituigbes de direito processual civil, vol. I, p. 374;
Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile, vol. 1, pp. 53 e ss. Na doutrina mais
recente: Rui Manuel de Freitas Rangel, O dnus da prova no processo civil, p. 90;
Marcelo José Magalhdes Bonicio, Proporcionalidade e processo, p. 81; Eduardo
Cambi, Direito a prova, p. 314. Esse ultimo, ao tratar do 6nus da prova em seu
sentido subjetivo, chega a falar em “liberdade-responsabilidade” das partes, mas o
faz apenas para enfatizar a natureza de 6nus da aludida posi¢io processual (cf. ob.
cit., p. 322).
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Isso, a principio, parece ser logico e coerente, na medida em que, se
a prova se qualifica como um imperativo do proprio interesse, cuja ndo-
observéncia s6 pode trazer prejuizo ao proprio titular, ndo haveria como
sancionar o interessado por ndo produzi-la,? exceto se entendido o termo
“san¢d0” em um sentido demasiadamente amplo e genérico, abrangente
de quaisquer conseqiiéncias processuais — nesse caso, desfavoraveis —
decorrentes da inércia da parte.

Como ¢ sabido, o dever juridico ¢ estabelecido em favor de um
interesse estranho ao do sujeito cuja conduta se busca vincular, e isso
€ 0 que tradicionalmente o distingue do dnus. Mas, conforme ja se teve
oportunidade de salientar,® a qualificagdo da prova como um 6nus — se
entendido como imperativo do proprio interesse — parece mesmo ser
imperfeita ou, quando menos, insuficiente diante da premissa de que no
processo a descoberta da verdade atende ndo apenas ao interesse da par-
te, mas também ao interesse do Estado que presta a jurisdigdo. A verdade
proporcionada pela prova — ainda que se traduza, nos limites do possi-
vel, em um juizo de verossimilhanga e probabilidade — ¢ instrumento
para edi¢do de decisdes justas e, em alguma medida, contribui para a
seguranga juridica. Vale dizer: a prova se apresenta nio apenas como
instrumento para o éxito da parte em juizo, mas, em boa medida, como
elemento apto a consecucdo dos escopos juridico e social do processo.
Portanto, parece realmente inegivel que o desatendimento do 6nus de
provar atribuido aos sujeitos parciais — ainda que visto sob seu prisma
objetivo — ndo acarreta conseqiiéncias desfavoraveis apenas para uma
das partes, mas, em alguma medida, para o interesse publico que est4
presente no processo.

Parece ser por isso que, embora sem se desligar do conceito de
onus, a prova acaba se conectando — no Ambito doutrinario e mesmo

2. Moacyr Amaral Santos observou que, “em regra, em qualquer sistema, no
se deve obrigar nem se deve impedir a participagfo dos litigantes”. Invocando a ligo
de Lessona, o processualista afirmou que a obrigatoriedade complicaria o processo e
aumentaria o respectivo custo. A intervengdo das partes seria, sob essa 6tica, “coisa
de puro interesse privado” (cf. Prova judicidria no civel e comercial, vol. 1, p. 288).

3. V., supra, Capitulo I, nn. 7 ¢ 8.

4. Em certa medida relacionando a busca da verdade com os escopos juridico e
social do processo, Humberto Theodoro Jr., ao tratar do abuso no direito processual,
observou que sua repressdo busca “eliminar a pior mécula que uma atividade de
pacificagdo social poderia apresentar, a mentira e, conseqiientemente, a injustiga”
(cf. “Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro”, in José Carlos
Barbosa Moreira (coord.), Abuso dos direitos processuais, p. 107).
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em diferentes sistemas legislativos® — também a idéia de dever; que ora
aparece sob as vestes de um dever “de colaboragéo” ou “de cooperag@o”,
ora se revela — quica até com mais contundéncia — como um dever “de
veracidade” atribuido as partes.

Especialmente nessa ulltima perspectiva, associa-se tal dever a um
principio de lealdade,® de probidade ou, mesmo, de moralidade — ndo
restritos as partes, mas reguladores da conduta de todos os sujeitos da
relagdo juridica processual —, cuja violagio caracteriza “abuso de direito
processual” e vem tipificada como conduta caracterizadora de litigan-
cia de ma-fé, a ensejar verdadeiras sangdes; que, por outro lado, podem
e devem ser entendidas em seu sentido mais amplo, ndo apenas como
conseqiiéncias desfavoraveis, mas, sim, como medidas tendentes a re-
forgar a observancia de suas normas ou remediar os efeitos de sua néo-
observancia.’

Nesse particular, o que se constata ¢ que a “passagem” — se € que
se pode usar tal palavra — do 6nus para o dever de provar resulta em boa
medida da énfase para o aspecto ético, que, ndo apenas na prova, deve
estar presente no processo, como instrumento da jurisdig@o. Basta ver
que a formulagfo tedrica da distribuigdo do dnus da prova ganhou refor-
cada inspiragdo em componente daquela natureza quando, por exemplo,
se preconizou que a prova — vista em perspectiva de “cargas dinamicas”
— incumbe a quem tenha melhores condigdes substanciais de obtengdo e
produgio, considerando-se a posigdo dos litigantes e seu acesso as pro-
vas relevantes.?

A propésito, ndo sera demasiado registrar que o dever também ndo
pode ser equiparado conceitualmepte a idéia de sujeicdo, entendida esta
como uma contrapartida do poder ou dos ditos direitos potestativos. As-

5. Para exame tanto no plano doutrinério quanto, especialmente, em diferentes
sistemas legislativos, v. José Carlos Barbosa Moreira (coord.), Abuso dos direitos
processuais, passim. E obra que congrega relatorios elaborados por professores de
diferentes paises apresentados no Congresso da Associagdo Internacional de Direito
Processual realizado no ano de 1998 em Nova Orleans.

6. Na doutrina, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart distinguem o
dever de colaborar e o de lealdade, sustentando que o art. 302 do CPC brasileiro, ao
dizer que fatos ndo impugnados se presumem verdadeiros, abriria exce¢do ao prin-
cipio da colaboragdo com a verdade (cf. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil,
vol. 5, t. 1, p. 241). Referidos autores falam no dever — € néo no onus — de o réu se
manifestar sobre os fatos narrados na inicial (cf. ob. cit., p. 245).

7. Com essa amplitude, Miguel Reale, Filosofia do Direito, 20 ed., p. 673.

8. Pensamento bem sintetizado por Jorge W. Peyrano, Cargas probatorias di-
ndmicas, especialmente pp. 60 e ss.
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sim, enquanto naquele ha imposi¢do de uma prestagdo positiva ou nega-
tiva, passivel de ser tutelada por uma sangfo, na outra simplesmente se
opera uma submisséo a produgio de determinados efeitos juridicos.

Distingdo dessa ordem, que tem relevéancia conceitual, ndo significa
dizer, por outro lado, que o tema da prova ndo possa também se relacio-
nar a idéia de sujeicdo.

Primeiro, a perspectiva da prova como um auténtico direito remete
ao debate que analogamente se travou a proposito da natureza juridica
da agdo. Se esta pode ser vista e entendida como auténtico poder e se é
verdade que a prova ndo deixa de ser desdobramento da garantia da a¢fo,
entdo, ndo parece despropositado pensar na situagio de auténtica sujei¢do
gerada pela invocag@o do “poder de provar”.’ Isso, para ilustrar, parece
nitido quando se pensa no poder de investigacio do Ministério Publico. '’
E tema a ser desenvolvido ao ensejo do exame do direito a prova.

Segundo, quando se pensa no poder de instrugdo do juiz, mais uma
vez € preciso considerar que o exercicio de tal posigdo juridica conduz a
idéia de sujeigdo das partes, ainda que atenuada, em certa medida, pela
técnica do 6nus, que, dispensando a pratica de atos de coergdo, remete o
interessado diretamente a conseqiiéncias juridicas desfavoraveis.

29. deveres de lealdade e de colaboragdo (em tema de prova):
relevincia do direito material debatido?

Embora, como sugerido, a busca de auténticos deveres em matéria
de prova resulte da valorizagdo do componente ético que necessaria-
mente estd contido no processo (instrumento a servigo de escopos do
Estado), a delimitagéo do correspondente contetdo ndo deixa de ser pro-
blemaética, sendo consideravelmente dificil determinar até onde se pode
exigir das partes, no contexto de garantias constitucionais como as do
contraditério e da ampla defesa, que produzam e que tragam aos autos
elementos (alegagdes e provas) que eventualmente desprestigiem a tese
defendida por elas proprias no processo. Afinal, indaga-se: em matéria
de fatos e de prova, até onde vai o dever de lealdade e até que ponto sua
violagdo caracteriza abuso de direitos processuais e, em relagdo as par-
tes, eventual litigdncia de ma-fé? No mesmo contexto, qual o conteudo
e o alcance do dever de colaboragéo?

9. Sobre a perspectiva da agdio como poder, entre nos, v., por todos, Candido
Rangel Dinamarco, Execugdo civil, p. 366.
10. V. Capitulo V, n. 44.
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Tlustra essa dificuldade a aferi¢do de que a énfase para tais postula-
dos ndo se verifica — ndio, a0 menos, com a ja acenada intensidade, nem
ao menos para o acusado — no ambito do processo penal.!! Conquanto
também este certamente seja marcado pelo componente ético, a énfase
para a defesa do demandado, embora ndo chegue ao ponto de autqrizar
que proceda de forma contréaria ao direito, afasta a cogita¢do de situa-
¢des caracterizadoras de litigncia de ma-fé ou mesmo de um dever <’ie
colaboragio; que, sem meias-palavras, equivaleria a contribui¢do do réu
para sua propria condenagdo.'?

Certamente, as perspectivas do direito material penal a atuar séo
peculiares; e, nesse ponto, realmente ndo parece ser possivel um trata-
mento — ndo, a0 menos, sem ressalvas — em nivel de teoria geral do pro-
cesso. Contudo, a constatagio ndo deixa de ser intrigante, porque, afinal
de contas, ¢ de se presumir que ética e lealdade sejam conceitos que nao
comportam — ou ndo deveriam comportar — variagdo ditada pela nature-
za dos direitos discutidos no processo, invariavelmente um instrumento
posto a servigo do Estado, para atuago em concreto das normas por ele
antes editadas de forma geral e abstrata.

Por outro lado, se o que dita a preponderancia do contraditorio € da
ampla defesa sobre a exigéncia de lealdade e de colaborac;zi'o f’: a indis-
ponibilidade dos valores no plano substancial (no caso do d1re}tf) pena.l,
a liberdade), entfo, € de se indagar se seria licito excluir ou mitigar tais
deveres nos processos civis que versam direitos indisponiveis. Para dar
exemplo contundente, pense-se, Qovamente, nas chamadas agoes de im-

11. Reconhecem-no, entre nos, Ciptra—Grinover—Dinamarco: “O estatuto pro-
cessual penal ndo denota especial preocupagio com a lealdade processual”. Mesmo
a ressalva que fazem diz com regras — arts. 799 e 801 do CPP — que estabelecem
deveres do escrivio, do juiz e do Ministério Publico (cf. Teoria geral do processo,
252 ed., p. 78). Da mesma forma, na doutrina, Fernando Capez, Cursq de processo
penal, p. 24. Paradoxalmente, José Frederico Marques, marcando a diferenga entre
6nus e dever, observou que: “No processo penal, os deveres e obrigagGes prepon-
deram sobre os dnus, ao contrario do que sucede no Cédigo de Processo Civil” (cf.
Instituicbes de direito processual penal, vol. 11, p. 46).

12. Embora no contexto do processo civil (e até por isso mesmo), relevante a
observagio feita por Liebman no sentido de que, pela estrutura d.ial'ética daql}ele (o
processo civil), “é essencialmente refratario a uma rigorosa disciplina moralista do
comportamento daquelas /partes]. Se cada litigante pode contar, para vencer, apenas
com sua propria capacidade de explorar os elementos favor:ive:ls, n#o se pode preten-
der que fornega também os que lhe sdo desfavoraveis e poderiam favorecer o adver-
sario. Um dever nesse sentido néo teria qualquer probabilidade de ser observado, e
seu tnico resultado seria o de por em dificuldade e em situag8io embaragosa a parte
mais honesta” (cf. Manual de direito processual civil, 32 ed., vol. I, p. 166).
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probidade administrativa, nas quais as sangdes passiveis de imposigio,'?
conquanto tenham natureza civil, aproximam-se muito da penal;!* ou
mesmo nas controvérsias envolvendo incapazes;'® ou, entdo, situadas no
direito de familia, abrangentes de temas como reconhecimento ou nega-
¢do de paternidade,' ruptura da sociedade conjugal'’ ou, ainda, patrio
poder e guarda de filhos. Em algum desses casos, ¢ pertinente indagar:
seria também adequado mitigar ou, mesmo, excluir os deveres de vera-
cidade e de colaboragio?

Sem ainda dar resposta a essa e as precedentes indagagdes, é de se
notar também que, justamente nos processos civis que versam direitos
indisponiveis, a superacdo da falta de lealdade ou de colaboragio de uma
das partes presumivelmente ndo pode se dar mediante o recurso & muito
eficaz técnica — ligada ao conceito de dnus — da confissio ficta; empre-
gada entre nos, por exemplo, ao ensejo da recusa ao depoimento pessoal,

13. Cf. disposi¢des da Lei 8.249/1992.

14. Assim, na doutrina: José Augusto Delgado, “Improbidade administrativa:
algumas controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais sobre a Lei de Improbidade
Administrativa”, in Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto Fi-
lho (coords.), Improbidade administrativa, 22 ed., p. 269; Wallace Paiva Martins
Ir., Probidade administrativa, 22 ed., p. 342; Fabio Medina Osério, “Principio da
proporcionalidade constitucional: notas a respeito da tipificagdo material e do san-
cionamento aos atos de improbidade administrativa reprimidos na Lei 8.492/1992”,
RTDP 26/267 e 271-272; Edilson Pereira Nobre Jr., “Improbidade administrativa:
alguns aspectos controvertidos”, RDA 235/83. Fabio Konder Comparato (“Ag¢des de
improbidade administrativa”, RTDP 26/158) fala que se pode, “em teoria, discutir
sobre se a a¢io de improbidade administrativa tem natureza civel, ou se ela é sui
generis”.

15. Nessas hipéteses seria preciso, ainda, saber em que medida o incapaz, par-
te no processo, poderia ser sancionado por ato que pratica por intermédio de seu
representante legal. Em doutrina, negam a possibilidade de confissdo ficta, em se
tratando de incapaz, Ovidio Baptista da Silva (cf. Curso de processo civil, 12 vol.,
pp. 334-335) e Ernane Fidélis dos Santos (cf. Manual de direito processual civil,
vol. I, p. 506).

16. A proposito, lembre-se a regra do art. 232 do CC, que estabelece presungio
(relativa) de paternidade resultante da recusa da parte de se submeter ao exame peri-
cial hematoldgico — auténtica confissio ficta quanto a essa matéria de fato.

17. Ainda que a “culpa” pela separagdo — cujo reconhecimento ensejaria al-
guma “san¢do” — seja de relativa ou nenhuma importncia nos atuais quadrantes do
direito de familia. A propésito, v. Yussef Said Cahali, Divércio e separagdo, 108 ed.,
pp. 47-48; Silvio de Salvo Venosa, Direito civil — Direito de familia, vol. VI, p. 184;
Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, pp. 107-110; Rolf Madaleno,
Direito de familia — Aspectos polémicos, 22 ed., pp. 174 e ss.; Cristiano Chaves de
Faria, Escritos de direito de familia, 12 ed., pp. 56 € ss.
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. e s 18
da falta de contestagdo (revelia), da recusa a exibigdo de documentos'
ou da inércia na apresentagdo de elementos para elaboragdo de memoria

de calculo em execugdo. '’

A proposito, ndo deixa de ser relevante observar, também, que nos
sistemas anglo-saxdnicos, sem que aparentemente se coloque em duylda
a garantia 4 ampla defesa e ao contraditorio, o abuso do processo €, no
entanto, combatido e sancionado de forma consideravelmente contun-
dente por meio dos mecanismos inerentes ao contempt of court; que —
ndo sera demasiado lembrar — podem até mesmo atingir os procuradqrgs
das partes e que, por outro lado, vigoram tanto para o processo civil
quanto para o penal.?’

30. dever de veracidade e momento de constitui¢io da prova

Sem embargo das constata¢des e especialmente das perplexida@es
anteriormente expostas, é preciso investigar o contetido dos ja mencio-
nados deveres, a comegar pelo de lealdade, que, em tema de prova, pa-
rece se traduzir de forma mais relevante no assim denominado dever 4e
veracidade; embora em doutrina haja quem busque apartar uma coisa
da outra.?!

Nio obstante ja tenha sido repudiado em classica pégjna dgptrinéria
(por ser eventualmente incompativel com o principio dispositivo),” a

18. O que ainda mais avulta quando a medida, tendp carétqr aut(‘)~nomo, .des_t@na-
se precisamente a obtengdo de elementos imprescindiveis & venﬁc;acao da Vlab111Qa-
de de futura demanda, e que permitam ao interessado de.sincumblr-se' do {espegtl\{o
onus de alegagio; aspecto bem apanhddo por Luiz Gu1lhgr¥ne Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart, ao sustentarem o emprego de medidas coercitivas ou mesmo de sub-
rogago — no caso, de busca e apreensdo (cf. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, vol. 5, t. II, pp. 136-137). .

19. Na ordem indicada no texto, a confissdo ficta decorrente da ndo-observéan-
cia do 6nus vem estatuida nos arts. 343, § 12, 320, 359 e 475-B, § 2°. Por outro lado,
os limites indicados no texto decorrem das regras dos arts. 3;0, II, 30%, l,. e 3~51 do
CPC; e que, em algum medida, inspiram também os limites impostos a citagdo por
via postal, conforme regra do art. 222 do CPC (certamente pelos riscos que a relativa
informalidade do ato gera para a validade do processo). . .

20. Entre nés, Ada Pellegrini Grinover, “Ftica, abuso do processo e resisténcia
as ordens judicidrias: o contempt of court”, in A marcha do processo, p. 65. .

21. Cf. Alcides de Mendonga Lima, “O dever de veracidade no Cédigo de
Processo Civil brasileiro”, RF 172/44. V. também a nota seguinte.

22. Assim, Calamandrei, “Sul progetto preliminare Solmi”, in Opere giqrfdi—
che, vol. 1, p. 351. Situando o tema no contexto do p.rinc.ipio dispositivo e ao criticar
a proposta de insergdo no Cédigo de Processo Civil italiano, que entdo estava sendo
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admissibilidade do dever de veracidade das partes resulta ndo apenas de
construgdo doutrindria, mas também de positivagio por diferentes orde-
namentos, dentre os quais o brasileiro, conforme regra inserta no art. 339
do CPC, completada de certa forma pelas normas contidas nos arts. 14,
Ielll, e 17, I e II, do mesmo diploma, quando repelem o que se poderia
traduzir como “vedagdo a alteragdo da verdade dos fatos” >3

Sem embargo da imprecisdo muitas vezes reinante nessa matéria,
por vezes marcada por consideragdes algo genéricas** e por disposi¢des
eventualmente contraditorias,? parece licito dai extrair que o dever em
questdo ¢ mesmo caracterizado por um elemento subjetivo, que ora se
traduz no dolo, ora na simples culpa: entende-se violar o dever aquele
que alega fatos que, de antemdo, sabe — ou razoavelmente deveria saber
— inveridicos.?¢

preparado, de um dever de veracidade das partes, Calamandrei sustentou que tal
dever € s6 das testemunhas, porque as afirmagdes das partes, verdadeiras ou ndo, s6
servem para fixar o thema probandum. Fazendo ressalva e distingdo entre esse dever
e o genérico de boa-fé, Calamandrei diz que “il giudice non solo ha il dovere di cre-
dere a quanto la parte afferma, ma anzi ha il dovere di non credervi, in quanto la parte
affermi fatti favorevoli al suo proprio interesse”. Entre nds, de forma mais ampla,
quanto ao dever de lealdade, assim registraram Cintra-Grinover-Dinamarco, Teoria
geral do processo, 252 ed., p. 78: “Parte da doutrina mais antiga manifesta-se contra-
riamente ao principio da lealdade, principalmente no processo civil, por consideré-lo
inquisitivo e contrério a livre disponibilidade das partes e até mesmo ‘instrumento de
tortura moral’” (embora os autores afirmem que se trata de visdo coerente com uma
perspectiva liberal do processo e, portanto, superada).

23. Assim, na doutrina nacional, Jodo Batista Lopes, “O juiz e a litigancia de
ma-f€”, RT 740/130.

24. Comentando a regra do art. 17 do CPC, José Roberto Bedaque observou
que: “As descrigdes das condutas consideradas inadmissiveis sdo repletas de ter-
mos abertos, com contornos indefinidos”, de tal sorte que “o sentido das expressdes
sem contetido preciso é determinado pelo juiz, que dispde, nesses casos, de maior
liberdade de interpretagéo, pois lhe compete o preenchimento das expressdes sem
contetdo definido” (in Antdnio Carlos Marcato (coord.), Cédigo de Processo Civil
interpretado, p. 92).

25. Tome-se como exemplo o rol de “deveres” contido no art. 340 do CPC,
que, em relagdo a parte, estabelece o que mais adequadamente se poderia traduzir
como verdadeiros 6nus.

26. Assim, expressivamente, Elicio de Cresci Sobrinho, Dever de veracidade
das partes no processo civil, pp. 108 e ss., especialmente pp. 125, 129, 133 e 136,
com amplas referéncias bibliograficas, notadamente nas doutrinas austriaca e ale-
ma; esta também referida, mais recentemente, por Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria de
Andrade Nery, ao reafirmarem que a verdade exigida “¢ de indole subjetiva”, sendo
suficiente que “a parte acredite naquilo que afirma” (cf. Cédigo de Processo Civil
comentado e legislagdo extravagante, p. 207). Na doutrina mais recente, Eduardo
Oteiza, “Abuso de los derechos procesales en América Latina”, RePro 95/20-22.
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O tema esta induvidosamente ligado ao da prova, na medida em
que, no processo (e mesmo antes dele), é dessa que resulta o que € a ver-
dade e, em senso contrério, o que ¢ a “mentira processual”.?’ Por outras
palavras, até mesmo em termos ldgicos, s6 se pode entender que age em
desconformidade com o dever de veracidade aquele que, dispondo de
elementos para avaliar o que € provavel (avaliar o que seria a verdade),
porta-se em juizo de forma contréria a tais indicativos. Nesse terreno,
parece licito dizer que a impossibilidade do conhecimento da verdade
torna estéril eventual discussio sobre a moralidade da conduta.?®

Dai por que, nos dominios do processo, aquele cogitado dever s6
pode mesmo ser visto sob prisma subjetivo, dado que antes do julga-
mento (estatal) a percepgdo da verdade — que, como ja visto, néo vai
além de um juizo de probabilidade — é em grande medida marcada pelo
subjetivismo.2? O que nisso pode haver de objetivo ndo vai além da exis-
téncia de elementos de prova e que a parte, em dado momento, deva (ndo
apenas tenha o 6nus de) considerar. Admitir que referido dever pudes-
se ter uma conotagdo estritamente objetiva seria dizer que sua viola¢o
decorreria direta e simplesmente do insucesso da parte em juizo e que,
portanto, sempre o derrotado €, s6 por isso, um litigante de mé-fé; o
que, decididamente, ndo parece correto.’

Disso se extrai o seguinte: a0 menos na perspectiva dos sistemas
de civil law, ndo parece existir dever de veracidade, juridico ou simples-
mente ético, desvinculado de elementos produzidos no processo cujo

27. Expressdo — curiosa, por certo — empregada por Elicio de Cresci Sobrinho
(Dever de veracidade das partes no processo civil, p. 110), € que certamente guar-
da simetria com o problema da “verdade processual”, tantas vezes mencionado no
texto. Na doutrina italiana recente, Franco Cipriani afirmou ser equivocada a idéia
de que, no processo civil, partes e advogados teriam o direito de mentir (i/ diritto
di dire il falso); o que ndo se confundiria com o poder do advogado de dizer e fazer
todo o possivel, nos limites da legalidade, para a defesa dos interesses de seu cliente,
inclusive o de “evitar dizer a verdade”. Mas Cipriani advertiu para os “faceis mo-
ralismos” (cf. “L’avvocato e la verita”, in Flavio Luiz Yarshell ¢ Mauricio Zanoide
de Moraes (coords.), Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover,
pp- 822-823 e 825-826).

28. Para mais aprofundada anélise do tema, sob essa 6tica e fora dos limites do
direito processual, v. Paulo de Tarso Dias Klautau Filho, O principio da veracidade e
o direito a verdade do cidaddo perante o Poder Publico, especialmente pp. 21 e ss.

29. Para exame da doutrina italiana contemporénea a Calamandrei, v. Guido
Calogero, “Probita, lealta, veridicita nel processo civile”, Rivista di diritto proces-
suale civile XV1, Parte 1, passim.

30. De acordo: Jodo Batista Lopes, “O juiz e a litigdncia de ma-fé”, RT
740/130.
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objeto € a declaragdo do direito, sobre os quais a parte possa fazer algum
juizo de probabilidade ou de veracidade.’! Nem mesmo se pode — ndo,
ao menos, em um sistema que concebe a produgio antecipada da prova
apenas nas hipoteses de urgéncia e que, dessa forma, reserva a desco-
berta da verdade para uma fase de instru¢do posterior — reputar violado
aquele dever ao argumento de que alguém veio a juizo desprovido de
elementos de prova (exceto se o autor tiver o dever funcional de pre-
viamente busca-los, ou se exigéncias contidas no direito material ou de
limitagdo de cogni¢do no processo impuserem, em dada situagdo, prova
pré-constituida). E que, ndo havendo, como regra geral, a possibilidade
de produgdo preliminar ou antecipada da prova, ndo se pode sancionar
a parte que vem a juizo por fazé-lo a mingua de elementos aos quais,
segundo o proprio sistema, s6 tera acesso mais adiante.

Isso ndo afasta o reconhecimento de que, para se aferir a eventual
violagdo ao dever de veracidade, na dtica acima examinada, € preciso
proceder de forma retrospectiva: parte-se da valoragdo que os elementos
de prova, antes e em dado momento disponiveis para as partes, venham
a merecer do 6rgdo judicial, ao final. S6 no julgamento é que se deter-
mina — ai, sim, “objetivamente” — o que ¢ a verdade e, portanto, quem
eventualmente a tenha desconsiderado, violando o correspondente dever
de veracidade, por desprezar elementos de prova ja acessiveis.?

Assim, o que se constata ¢ que um sistema que essencialmente re-
serva a producéo da prova para uma fase posterior de instrugdo — e que,
assim, ndo prestigia a formagdo da prova de maneira antecipada (que
s6 permite diante da urgéncia) — carece de maior respaldo, juridico ou
mesmo ético, para exigir das partes um dever de veracidade, tal como
exposto anteriormente. Inversamente, quanto mais o sistema se predis-

31. Confirma a assertiva acima exemplo encontrado na jurisprudéncia citado
por Elicio de Cresci Sobrinho: “Néo se configura lide temeraria se somente pela
pericia se verifica a impossibilidade de solugdo, pretendida pelo autor” (cf. Dever de
veracidade das partes no processo civil, pp. 111-112). A ressalva para os sistemas de
civil law, feita no texto, deve-se a circunstancia de que nos sistemas de common law
o dever ético em relagfo & prova vai além disso, na medida em que envolve o dever
de apresentagéo de elementos na fase preliminar da discovery.

32. Bastante ilustrativo a respeito ¢ acérddo proferido pelo TJISP nos autos da
Ap. 7.717.921-2, de que foi relator o Des. Jurandir de Sousa Oliveira. Tratou-se de
pedido de exibigdo de contrato bancrio feito por cliente em face de institui¢do finan-
ceira. Em defesa alegou-se inexisténcia de recusa administrativa. Contudo, foi para
0s autos prova pré-constituida pelo proprio banco, consistente em gravagdo da con-
versa telefonica mantida entre as partes, na qual a atendente confirmara solicitagfo e
envio dos documentos, que, contudo, ndo haviam sido entregues. Considerou-se ter
havido alteragéo da verdade dos fatos e se impds sangfo por litigancia de ma-fé.
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pde a produzir prova de forma antecipada, maior a importancia dada a
lealdade e a probidade em matéria de prova: permitir a antecipagdo da
prova €, a0 mesmo tempo, criar o dever — juridico e ético — de que as
partes a considerem e que, portanto, que norteiem sua conduta em juizo
a partir de tais elementos preexistentes, ainda mesmo que a valora¢do —
por assim dizer, definitiva — de tais elementos caiba, ao final, ao érgéo
julgador.?

Nessa linha de raciocinio, parece correto, inclusive, afirmar que
quando determinado ente tenha, paralelamente a titularidade do direi-
to de agdo, o poder de investigar previamente3* — como, entre nds, € o
caso do Ministério Publico (nos limites das fun¢des e competéncias que
lhe foram atribuidas pelos arts. 127 e 129 da CF) —, referido poder, tra-
duzindo-se certamente em um poder-dever, acaba gerando também um
dever ético a pautar a respectiva conduta. Quem tem meios para produzir
prova antecipadamente — e, portanto, empreender formas de descoberta
da “verdade” — deve receber do ordenamento e do 6rgédo judicial uma
cobranga mais rigorosa em relagdo a opgéo de ingressar em juizo.

Curioso observar, a propdsito dessas reflexdes, que nos sistemas de
common law o dever de veracidade se impde de forma direta as partes,
que, nesse particular, depdem como se fossem testemunhas.’> O aspecto
de certa forma surpreendente disso esta em que, ali, trata-se de processo
judicial sob uma dtica marcadamente liberal, no qual a prova é essen-
cialmente um assunto a cargo das partes, e que, no entanto, da grande
importancia a seu comportamento ético, reprimindo com energia as con-
dutas que sejam contrarias a lealdade. Isso ndo deixa de ser relevante,
porque uma das objecdes feitas a positivacdo do dever de veracidade re-
side justamente em uma suposta incompatibilidade dele com o principio
dispositivo; o que, portanto, ndo parece ser exato.

)

33. Outra situagdo ilustrativa foi julgada pelo TJSP nos autos da Ap.
1.158.237-0/05, de que foi relator o Des. Artur Marques. Entendeu-se caracterizada
a ma-fé porque a parte credora deu inicio a execugdo para cumprimento de acordo,
ao argumento de que os valores devidos néo estariam sendo depositados pelo deve-
dor, quando, na verdade, estavam na conta corrente de titularidade do proprio credor.
Entendeu-se: “Espera-se do homem médio que verifique sua conta corrente para
aferir ocorréncia ou nio de depésito bancario, tendo o dever de cautela na cobranga
e ndo efetuar cobranga com base em presungdo”.

34. Investigagdo que esta contida no conceito de direito a prova. V., a prop6si-
to, infra, Capitulo V, n. 43.

35. V. Michele Taruffo, I/ processo civile “adversary” nell’esperienza ameri-
cana, pp. 29 e ss.
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Nota-se, portanto — e ndo sem alguma perplexidade —, que um Ssis-
tema dito liberal acaba sendo mais rigoroso em matéria ética do que os
sistemas que poderiam ser qualificados como intervencionistas de civi/
law;*® que, embora preocupados em reforgar os poderes de instrugdo do
juiz, acabam talvez se descuidando do controle da conduta das partes.’’
Em boa medida, o modelo 14 adotado parece ser a0 menos coerente com
a idéia de respeito ao orgo judicial e as respectivas decisdes judiciais,
ali superlativamente valorizadas.

31. segue: dever de veracidade e “dever geral de informacdo”

Como visto, a perspectiva da produgdo da prova apenas no bojo
do processo cujo objeto € a declaragio do direito torna relativo o peso
do chamado dever de veracidade. Naquela 6tica, a violagdo ao referido
dever s6 pode substancialmente ser vista de forma retrospectiva, isto €,
apos o encerramento da fase reservada 4 instrucdo — e, até mais que isso,
apods o proprio julgamento feito com base nos elementos de prova entio
coligidos.

Contudo, raciocinio diverso pode levar a outras conclusdes e, em
certo sentido, a reabilitar o dever de veracidade ou, quando menos, con-
ferir-lhe um conteudo relevante.

Assim, ao invés de, pura e simplesmente, aceitar a impossibilida-
de da produgdo da prova de forma antecipada desvinculadamente das
situagdes de urgéncia — e, portanto, ao invés de se aceitar a auséncia
de contetido mais significativo do dever de veracidade (tal como aci-
ma exposto) —, parece possivel enxergar o fendmeno de forma diversa:
partir da vigéncia do referido dever para chegar 4 idéia de que existe

36. No Direito Portugués, Rui Manuel de Freitas Rangel queixa-se de que:
“Nao existe uma verdadeira cultura da verdade, nem uma preocupacio de se agir
subordinado & logica do principio da boa-fé processual” (cf. O onus da prova no
processo civil, p. 100 e também p. 109).

37. Constatou-o Humberto Theodoro Jr. a0 elaborar relatério brasileiro para
o C_ongresso da Associago Internacional de Direito Processual: “Infelizmente, a
prética forense tem ensinado que nem as medidas preventivas nem as repressivas
da ma-fé processual sdo aplicadas com a freqiiéncia que seria de desejar-se. H4 uma
tro'leréncia muito grande por parte dos juizes e tribunais, que, se ndo anula o propdsito
ctico que inspirou as sérias medidas tragadas pelo legislador, pelo menos minimiza
muito o seu desejado efeito moralizador sobre a conduta processual” (cf. “Abuso
de direito processual no ordenamento juridico brasileiro”, in José Carlos Barbosa
Moreira (coord.), Abuso dos direitos processuais, p. 117).
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uma espécie de “dever geral de informagdo” (ndo derivado de regras de
direito material), a justificar a produgdo preliminar da prova com maior
largueza, isto é, desatrelada das hipdteses de urgéncia.

Dessa forma, entfio, o dever de veracidade poderia deixar de ser
visto sob a otica do julgamento estatal a ser proferido no processo de-
claratdrio — Otica sob a qual, repita-se, aquele dever tem peso relativo —,
€ passaria a ser visto sob o prisma do prévio esclarecimento das partes
acerca de fatos relevantes relativos a dada situagdo substancial contro-
vertida (atual ou, quando menos, potencialmente) e que, conforme rei-
teradamente aqui sustentado, pode auxiliar os interessados na avaliagdo
de seus riscos € chances em processo futuro.

Assim, da vigéncia de uma regra legal que impde as partes o dever
de veracidade se poderia extrair estarem aquelas obrigadas a fornecer
informagdes, documentos ou coisas sujeitas a exame, sendo possivel
exigir toda conduta que viabilizasse um preliminar esclarecimento e re-
gistro dos fatos relevantes relacionados a dada controvérsia.’®

A idéia é, quando menos, fecunda. Como se percebe, ela contrapde
em boa medida as visdes substancialmente diversas que, a respeito do
tema, se tém nos sistemas de common law e de civil law.>® A bem da
verdade, a preocupagdo com o estabelecimento do cogitado dever ndo
pertence aos dominios daquele primeiro modelo, porque ali ja se aceita
se possa exigir do oponente o fornecimento de informagdes, de docu-
mentos ou de coisas relacionadas a prova e, enfim, ali vigora a idéia de
que a fase de julgamento é precedida de uma fase de instrugdo prelimi-
nar (da discovery no Direito Norte-Americano e da disclosure no Direito

38. Conforme relata Hans Priitting, essa foi, em esséncia, a idéia sustentada em
1976 por Stiirner em sua “tese de habilitagio”. Nesse trabalho procurou-se demons-
trar que no Direito Alemao haveria um “dever geral de esclarecimento processual”
que obrigaria, inclusive, a parte que ndo ostenta o 6nus da prova. Referido dever,
dentre outros, resultaria da aplicagdo dos §§ 138, 423, 445, 448, 372a ¢ 656 da ZPO.
Segundo Priitting, a tese teria gerado intenso debate mas, finalmente, jurisprudén-
cia e doutrinria majoritaria teriam se inclinado a orientagdo contraria, isto ¢, da
inexisténcia de tal dever geral de informagéo (cf. Hans Priitting, “Presentacién de
documentos y direccion del proceso”, in Alvaro J. Pérez Ragone e Juan Carlos Ortiz
Pradillo (trads.), Cédigo Procesal Civil alemdn (ZPO), p. 61).

39. Para exame de mecanismos tendentes a obtengdo de informagdes, iguais
ou andlogos a discovery, em cada um dos sistemas, v. Neil Andrews, “The pre-ac-
tion phase. General report — Common law”, in Ada Pellegrini Grinover e Petronio
Calmon (orgs.). Direito processual comparado — XIII Congresso Mundial de Direito
Processual, pp. 224 e ss., e Bart Groen, “New trends in the pre-action. General report
— Civil law”, idem, pp. 247 e ss.
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lngles)..O tema,. portanto, surge mesmo em ordenamentos de civil law,
nos quais se cogita da introdugio de mecanismos iguais ou analogos aos
que vigoram naquele outro modelo.

,Nos limites do presente trabalho e, mais do que isso, do presente
capitulo, convém fazer algumas observagdes sobre 0 assunto.

Primeiro, o tema, conquanto possa até mesmo ser tratado sob a oti-
ca dej um verdadeiro dever, esta também ligado & de énus; cuja ndo-ob-
servancia resolve-se na produgao de conseqiiéncias desfavoraveis para o
tl_tular do encargo — e ndo propriamente na imposi¢do do que, com maior
rigor, se poderia qualificar como auténtica sangéo.*’ Fora da realidade
do common law, de dever propriamente se poderia falar em relagio a
terceiros; ou, eventualmente, em relagio a parte, mas ai nio se pensando
cXatamente na prova, mas na qualificagio (como improba) da conduta
daquele que se recusa a apresentagdo das informagdes ou dos elementos
de prova. Além disso, o tema liga-se diretamente a0 do direito i prova
a proposito do qual se hé de discutir até onde vigora, ou nio, verdadeira;
prerrogativa de produgdo antecipada ou preliminar da prova.*!

i Segundo, embora sujeita a critica e certamente a continuada refle-
xdo, ndo soa despropositada a idéia de que o dever de veracidade que
vigora dentro do processo cujo objeto é a declaragdo do direito pode
e deye também vigorar antes dele, desde que a ele relacionado. Nesse
particular, ndo parece justificar-se que a mesma légica que se emprega
para ’um momento ndo possa e ndo deva vigorar para o antecedente: se
a!f,g,u_em tem o dever — ético e juridico — de colaborar com o Poder Judi-
cidrio para a descoberta da verdade, nio faz sentido limitar a imposigio
a previa stauracdo do processo declaratério.

Ao que tudo indica, o temor ¢ a ojeriza a um dever processual geral
de'prestar informagdes tém relevantes e fundadas — mas ndo insupera-
veis — Faizes na prote¢do a valores como a intimidade, a privacidade
e o sigilo.*? Dai, inclusive, a idéia de que a tese da existéncia do aqui

.40; Tapto € assim que, segundo noticiou Priitting, a tese exposta por Stiirner,
da existéncia de um dever geral de informago (de natureza processual), extral'do’
dentre outros, do dever de veracidade, estaria fundada na idéia de que z; violagﬁo,
corr~espondente se resolveria em uma “ficgdo das questdes de fato controvertidas,
ﬁcg{ao sgscetivel de ser refutada” (cf. Hans Priitting, “Presentacion de documentos’
y direccion del proceso”, in Alvaro J. Pérez Ragone e Juan Carlos Ortiz Pradillo
(trads.), Cédigo Procesal Civil alemdn (ZPO), p. 61, especialmente nota 133).

41. V., infra, Capitulo V.

42. Nesse particular, convém lembrar a oportuna constatagdo de Leonardo Gre-
co de que “de um lado, o sistema da common law se apresenta mais apto a apuragdo
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cogitado dever teria nascido sob a égide de uma perspectiva totalitaria
do Estado e marcada por notas antiliberais.*-** A consciéncia disso ¢
muito relevante quando se considera que o cogitado “dever geral de in-
formagdo” esta ligado a prerrogativa de investigagdo que esta contida no
direito a prova e, mais que isso, quando se trata de delimitar o alcance
desse poder de investigagdo — por exemplo, do poder que ¢ atribuido ao
Ministério Publico.*

Mas, ainda que com essas ressalvas, ndo parece haver, conforme
ja sugerido, razdo que justifique a diversidade de tratamento entre o
momento em que j4 instaurado o processo declaratério e o que lhe €
antecedente. E que a privacidade, a intimidade e o sigilo — que, como
quaisquer outros, ndo sio absolutos — merecem prote¢do numa e noutra
oportunidade. A simples propositura da demanda declaratoria, even-
tualmente desacompanhada de elementos de prova pré-constituidos,
nio significa, por si s6, maior grau de plausibilidade ou de seriedade
da demanda proposta. Por outras palavras, ndo ¢ porque o autor deduz
um pedido de cunho declaratorio (em sentido amplo) que, a partir de
entdo, passam as partes a ter o dever de contribuir para o descobrimento

da verdade, enquanto o sistema da civil law é mais respeitoso da dignidade humana
e dos direitos da personalidade” (“A prova no processo civil: do Cédigo de 1973 ao
novo Cédigo Civil”, RF 374/185). Para o autor, “o ideal de um processo justo” exigi-
ria a “fusdo dos dois sistemas”, equilibrio esse que, no contexto deste trabalho, pode
ser alcangado através da previsdo de meios aptos a coibir o abuso na pré-constituigdo
da prova, tal como a protective order (sobre o tema, vide infra, n. 39).

43. Ao que noticiou, mais uma vez, Priitting, a tese teria sido pela primeira vez
(e “sem muita ressonancia”) sustentada por Fritz von Hippel, no ano de 1939. E pru-
dente — mas ndo absoluta — a adverténcia feita por Priitting segundo a qual quem se
anima a defender a existéncia do referido dever precisa atentar para a circunstancia
de que a tese est4 impregnada com notas antiliberais, conforme assinalado no texto
(cf. Hans Priitting, “Presentacion de documentos y direccion del proceso”, in Alvaro
J. Pérez Ragone e Juan Carlos Ortiz Pradillo (trads.), Cédigo Procesal Civil alemdn
(ZPO), p. 61, nota 131).

44. Tratando, embora, de tema completamente diverso (reexame necessario),
José Carlos Barbosa Moreira observou que: “Ndo tiveram necessariamente tal caré-
ter [autoritdrio] as reformas da ZPO alema posteriores & ascensdo dos nazistas ao
poder. Acerca de uma delas, a de 1933, que entre outras coisas introduziu o dever
de veracidade para as partes e reforgou no juiz os poderes de esclarecimento e dire-
¢do do processo, assinala estudo recente que suas raizes mergulhavam em trabalhos
preparatérios da época da Constitui¢do de Weimar e que a orientagio nela adotada
permaneceu inalterada mesmo depois de 1945” (cf. Temas de direito processual,
Nona série, p. 207, texto e notas 23-24).

45. V., infra, Capitulo V, n. 44.

X
-
o
<4
b
o
ey
1
*
e
]
—
»
o

ik §

ANTECIPACAO DA PROVA E DEVERES DAS PARTES 163

da verdade e que valores como privacidade, intimidade e sigilo deixam
de prevalecer.*¢

O assunto, de qualquer forma, ha que ser retomado a propésito do
estudo do direito & prova, quando ser4 possivel estabelecer em que con-
digdes a produgdo antecipada ou preliminar da prova, fora das hip6teses
de urgéncia, pode ter lugar.

Em suma, um sistema que quer verdadeiramente prestigiar o dever
de veracidade pode e deve admitir que ele vigore desde sempre e mesmo
antes da instauragdo do processo cujo objeto é a declaragio do direito.
Isso certamente ndo significa dizer que a invocagdo desse dever, no con-
texto de providéncias de instrugio preliminares ou antecipadas, possa se
dar de forma aleatoria, injustificada ou desproporcional.

32. dever de colaboragio (na prova) e principio do contraditério

Outro aspecto relevante na relagdo entre dever e prova esta situado
naquilo que se convencionou denominar de dever de colaboragdo ou
de cooperagdo: em matéria de prova isso significa dizer que a atividade
das partes, ainda que empenhadas cada qual em obter a vitéria, contribui
para que a decisdo judicial seja o mais aderente possivel a realidade
dos fatos; ou, como ja indicado, que seja fundada em elevado grau de
probabilidade.*’

Parece induvidoso que a idéia de colaboragdo ou de cooperagdo
surgiu no contexto da garantia do contraditério e, em boa medida, se
explica a partir dos caminhos que referido principio trilhou ao longo
do tempo. Com efeito, concebido inicialmente no processo comum eu-
ropeu como verdadeiro método de investigagdo dialética da verdade, o
contraditério viu-se, no contexto do Estado Liberal, de alguma forma
“rebaixado” a principio “externo e puramente l6gico formal”, cuja ob-

46. Embora o direito & prova néio corresponda ao direito a informagdo e nem
mesmo encontre nele fundamento direto, convém lembrar que esse segundo — situa-
do no plano do direito material — também merece protego “relativa”, de tal modo
que, conforme observado por Alexandre de Moraes, hd a necessidade de “distinguir
as informagdes de fatos de interesse publico, da vulneragdo de condutas intimas e
pessoais, protegidas pela inviolabilidade a vida privada, e que ndo podem ser devas-
sadas de forma vexatéria ou humilhante” (cf. Constituicdo do Brasil interpretada e
legislagdo constitucional, p. 197).

47. Cf. Ada Pellegrini Grinover, “Etica, abuso do processo e resisténcia as or-
dens judiciarias: o contempt of court”, in A marcha do processo, p. 62.
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servancia se contentava com a garantia da audiéncia bilateral.*® Nessa
segunda perspectiva, ao menos em alguma medida, divorciou-se a citada
garantia do resultado do processo, o que bem se expressou na idéia de
que a ndo-observancia do principio ndo estaria em contraste logico com
a finalidade do processo, admitindo-se até a possibilidade de uma deci-
sd0 “justa” mesmo sem a cooperagio das partes.*

Com a superagdo da perspectiva liberal e a mudanga de postura do
Estado perante o individuo, no século XX, criaram-se as condi¢des para
a renovagdo do principio: com o progresso do ativismo judicial (essen-
cialmente nos sistemas de civi/ law) e a maior énfase ao carater publico
do processo, o contraditério ganhou novo relevo como “diadlogo” na for-
magcdo do juizo, fruto, entdo, da colaboragio e da cooperagdo das partes
com o 6rgdo judicial e deste para com aquelas.>

Mais uma vez, ndo se pode negar que a busca de um auténtico dever
de colaboragdo ou de cooperagdo das partes — tanto mais de forma espe-
cifica em matéria de prova — esta intimamente relacionado a énfase para
o0 aspecto ético do processo, como instrumento a servigo dos escopos de
atuagd@o da vontade concreta do direito objetivo e de pacificagdo social
pela eliminagdo das controvérsias. Contudo, analogamente ao que ja foi
dito a proposito do dever de veracidade, a mais precisa delimitagdo dos
deveres de cooperagdo ou de colaboragdo apresenta algumas dificulda-
des, que convém enfrentar.

Conforme ja acenado, ndo se pode deixar de identificar uma rela-
¢do direta entre aumento dos poderes de instru¢do do juiz, de um lado,
e maior énfase para a garantia do contraditério, de outro. Esse, como
visto, é indicado como o maior e melhor antidoto para o eventual come-
timento de ilegalidades ou de abusos que possam decorrer da iniciativa
do juiz em tema de prova.’!' Portanto, quando menos, parece licito di-
zer que a colaboragdo das partes surgiu, naquele contexto, como uma
conseqiiéncia natural da nova dimensdo do papel reservado ao 6rgio
judicial. Por outras palavras, o aumento dos poderes de instrugéo na-
turalmente levou a uma renovada e mais ampla visdo da garantia do

48. Assim, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “A garantia do contraditorio”,
Revista da Ajuris 74/134-135.

49. Assim, Emilio Betti, Diritto processuale civile italiano, p. 89.

50. Cf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “A garantia do contraditdrio”, Re-
vista da Ajuris 74/136-137.

51. V., supra, Capitulo III, n. 20.
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contraditorio, e o didlogo mais amplo surgiu precisamente da maior
intervengdo estatal.

Tal constatacdo, alids, ndo precisa nem pode ficar restrita aos sis-
temas de civil law, podendo ser detectada de alguma forma também no
ambito do common law, sem embargo das caracteristicas de um sistema
dito “adversarial”. Neste, pensando-se mais exatamente no momento do
trial, as partes, antes de exatamente colaborar com o 6rgdo judicial, pa-
recem estar mais empenhadas em se digladiar num exercicio de comba-
tividade que beira a interagio fisica, para qual a sugestiva denominagio
Rambo litigation é bastante ilustrativa.>?

Contudo, feitas essas ressalvas, fato é que, com a ampliagdo — tanto
na Inglaterra, a partir das reformas de 1998, quanto progressivamente
nos Estados Unidos — do caseflow management para a fase de produgdo
preliminar de prova (disclosure e discovery, respectivamente), o dialogo
entre partes e 6rgdo judicial também aumentou, na medida em que um
dos interlocutores passou, por assim dizer, a falar mais e a interagir mais
intensamente com os demais.

Certo que, mesmo se considerada a evolugdo do sistema inglés — e
mesmo do modelo americano — rumo a uma maior intervengdo do juiz
em matéria de prova (no momento de sua produgio ainda preliminar),
essa ndo pode ser colocada no mesmo nivel daquela preconizada em
paises de civil law, como o Brasil, por exemplo. L4, a intervengdo do
Juiz surgiu como forma de racionalizar, de tornar mais eficaz e menos
custosa a atividade de instrugdo preliminar, inclusive mediante a busca
de solugdes de autocomposi¢do; mas ndo significou interferéncia do
Jjuiz com a iniciativa da prova, essa ainda essencialmente a cargo do
interessado.”® Portanto, para os poderes de instrugio ligados ao case
manegement a maior énfase para o didlogo — resultante do mais lar-
go exercicio do contraditério — surgiu menos como garantia diante do
exercicio do poder, dimensdo sem divida mais pronunciada nos siste-
mas em que tal poder interfere diretamente com a iniciativa e com a
produgio da prova.

52. ‘A expressdo encontra-se em Richard L. Marcus, “Déja vu all over again?
An american reaction to the Woolf Report”, in A. A. S. Zuckerman e Ross Crans-
ton (coords.), The reform of civil procedure — Essays on “access to Justice”, pp.
239-240.

53. Sobre as reformas relativas ao caseflow management, v., supra, Capitulo
II,n. 12
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Por outro lado, embora esteja fora de diivida a ligagio entre contradi-
torio e processo justo € équo, e ndo obstante cause, mesmo, repugnancia
a idéia de que aquele principio seja visto como um postulado meramente
formal, desvinculado do resultado do processo e até mesmo de uma de-
cisdo justa, a ligagdo entre tais elementos precisa ser vista com alguma
ressalva que convém fazer, ainda que muito brevemente.

Com efeito, ndo ha duvida de que o didlogo travado entre as partes €
0 juiz contribui para uma decisdo mais aperfeicoada, na medida em que
favorece um juizo mais aberto e ponderado.* Em matéria de prova, a
relevéancia da contribui¢do a ser trazidas pelas partes ¢ dado irrefutavel,
sendo, mesmo, inadequada a investigagao solitaria do érgdo judicial, por
mais que a0 mesmo se reconhega papel relevante nessa seara.>> Mas esse
resultado — inegavelmente desejavel — aparece mais como uma espécie
de efeito colateral (positivo) da garantia do contraditério que propria-
mente como sua razdo de ser.

Sob a dtica da solugdo de conflitos mediante a intervengdo estatal,
o que justifica a garantia do contraditorio € a exigéncia de legitimagado
das decisdes que, de alguma forma, representam o resultado do exercicio
de poder e que, nessa medida, impdem-se a determinadas pessoas. No
contexto do Estado de Direito, é a oportunidade de participag@o dos inte-
ressados que legitima os atos resultantes daquele exercicio. Dai o acerto
de se dizer que o contraditorio € a expressdo juridica de uma exigéncia
politica, que € a de participagdo.® Em senso contrario, ndo se cogitando
da imposi¢do de alguma forma de restrigdo a esfera juridica de quem
quer que seja — isto €, ndo havendo vinculagdo por atos de poder —, deixa
de ser necessaria ou util a observancia da garantia; ainda que, em tese,
se pudesse entender que a mesma poderia, como dito acima, conduzir a
decisdes mais aperfeicoadas.

A propbsito, lembre-se a hipétese, colhida no direito positivo bra-
sileiro, do indeferimento da peti¢éo inicial — portanto, sem a citagdo do
demandado — mediante decreto de improcedéncia da demanda e, dessa
forma, com exame do mérito em desfavor do autor. Tal expediente, para
invocar o direito positivo brasileiro, é expressamente autorizado pelo

54. Dai a imperfei¢do da idéia de 6nus da prova como um imperativo do inte-
resse exclusivo da parte. V., supra, Capitulo II, n. 7.

55. Cf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “A garantia do contraditorio”, Revis-
ta da Ajuris 74/139, e Do formalismo no processo civil, pp. 146 e 152.

56. Assim, Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, 132
ed., pp. 155-156.
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art. 285-A do CPC: “Quando a matéria controvertida for unicamente de
direito € no juizo ja houver sido proferida sentenga de total improcedén-
cia em outros casos idénticos, (...)”.5

Conquanto a constitucionalidade do dispositivo tenha sido posta em
divida,*® ndo parece licito afirmar que decisdo dessa ordem seja, s6 por
dispensar o contraditdrio, ilegitima ou injusta. Assim ocorre na medida
em que, decretada a total improcedéncia da demanda, nenhum resulta-
do juridicamente superior poderia o réu (na demanda) obter, por mais
e melhores argumentos que pudesse trazer ao 6rgéo judicial. Portanto,
sua participa¢do se torna desnecessaria, porque, embora o contradito-
rio até funcione como fator de aprimoramento dos atos de poder, o que
verdadeiramente determina a observancia da garantia € a aptidio do ato
de vincular desfavoravelmente alguém. Pensar diferentemente — isto &,
levar as ultimas conseqiiéncias a idéia de contraditério como forma de
aperfeicoamento de decisdes judiciais — seria supor que realmente o dis-
positivo seria inconstitucional.

Certo que o dispositivo em tela fica restrito a questdes exclusiva-
mente de direito e que ndo ha uma “verdade” (de fato) a ser descoberta.
A rigor — e ao contrario do que esta escrito no citado dispositivo legal
—, ndo € que ndo exista controvérsia fatica porque, tecnicamente, essa
s6 poderia ser constatada apos a citagdo e a depender da conduta do
réu. O que se passa € que, mesmo sendo admitidos como verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor, ndo ¢ possivel deles extrair o efeito juridico
pretendido. Dai a desnecessidade de se ouvir o demandado, sem outras
indagagdes, porque a decisdo lhe sera favoravel.>

Por outro lado, mesmo sob o 4ngulo do autor, ndo se pode dizer que
haja violagdo ao contraditério: primeiro, porque é necessario que a deci-
sdo de indeferimento da inicial seja adequadamente motivada; segundo,

57. A'bem da verdade, isso sempre nos pareceu possivel antes mesmo da alte-
ragdo trazida pela Lei 11.277/2006 (cf. nosso “Indeferimento da inicial com a im-
procedéncia da demanda?”, Carta forense 24). Lembre-se que a lei ja permitia o
indeferimento da inicial com fundamento na decadéncia legal ou na prescrigio em
favor de incapazes (o que hoje também é possivel em matéria de prescrigio sem essa
limitag&o).

58. Tal € o objeto da ADI 3.695-DF, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB.

59. Mas ndo parece impossivel que isso ocorra mesmo quando se trate de ale-
gagodes fundadas em fatos Jpassiveis de controvérsia e, portanto, aptos a ensejar in-
vestigagdo da “verdade”. E pensar no indeferimento da inicial pelo reconhecimento
da decadéncia legal ou mesmo da prescrigdo patrimonial, a partir de elementos tra-
zidos pelo préprio demandante.
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porque para o demandante, quando muito, trata-se de diferir o contradi-
torio para a fase recursal.

33. segue: contraditdrio visto como participa¢do
voltada & formacdo do convencimento das partes

Ao ensejo das consideragdes precedentes, ndo se pode deixar de
observar que a visdo do contraditorio como fator de legitimagdo do
provimento estatal estd, por seus proprios termos, centrada na decisdo
estatal e, dessa forma, ndo considera — n3o, ao menos, de forma direta
— a decisdo que, a respeito de uma dada controvérsia, possa advir das
proprias partes.

Com efeito, na perspectiva tradicional o contraditério é entendido
como ciéncia bilateral dos atos e termos do processo — que, no dmbito
jurisdicional, s6 se pode entender o processo cujo objeto € a declaragdo
do direito® — com a possibilidade de impugnagdo, isto €, de interven¢do
atil voltada a formagdo do convencimento do juiz. Nessa perspectiva, o
contraditdrio envolve informagio necessaria e reagdo possivel para que
aos interessados seja dada oportunidade concreta de interferir na convic-
¢do do orgdo judicial. E o exercicio do poder®' que, na visdo tradicional,
justifica a participagdo dos interessados, expressa em termos juridicos
na garantia do contraditorio.

Certo que, ainda sob a Gtica mencionada, aceita-se a extensdo do
principio do contraditorio para além dos limites da atividade puramen-
te estatal. Mas, ainda assim, isso é usualmente feito na perspectiva de
alguma forma de poder — exercido por “entidades intermedidrias” —, e,
portanto, na premissa de que determinados sujeitos acabem de alguma
forma sofrendo os efeitos de decisdes impostas por terceiros, dotadas
ou ndo de estabilidade ou de coergdo, passiveis ou ndo de revisio pelo
Poder Judiciario.®? Portanto, o raciocinio, ali, €, ainda, substancialmente

60. Conquanto nio se duvide, modernamente, da presenga do contraditério no
processo de execugio (ou na fase de cumprimento), ainda que ajustado 4 natureza da
atividade ai desenvolvida e a seus escopos.

61. Ndo apenas em ambito jurisdicional.

62. Assim, Ciandido Rangel Dinamarco, ao tratar do conceito de processo
como procedimento submetido ao contraditério. Dinamarco fala, entdo, dos partidos
politicos, dos sindicatos, das associagdes e das sociedades como tais corpos interme-
diarios, acentuando que, nesses casos, falham as notas de inevitabilidade e de sobe-
rania, predicados exclusivos do poder estatal (cf. A instrumentalidade do processo,
132 ed., pp. 76-77; e, mais amplamente, pp. 83-85).
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o mesmo: o contraditdrio é facultado para que se legitime um resultado
imposto por terceiro estranho as partes; resultado, esse, que pode até ser
desatendido, mas que ndo se pode simplesmente ignorar.®®

No campo da prova essa visdo do contraditorio se confirma quando
se parte da premissa tradicional de que aquela € dirigida a formagéo do
convencimento do juiz. Nessa Otica, a prova € expressdo fundamental
do contraditdrio e se justifica exclusivamente na medida em que possa
interferir com a formagdo do convencimento do 6rgéo julgador.

Dai a idéia — questionavel mesmo sob a dtica das premissas que a
inspiram — de que ndo héd ofensa ao contraditdrio se, embora obstada
a produg@o de certa prova, se entender ser ela desnecessaria & formagéo
do convencimento do érgdo judicial.*

Abra-se, aqui, um paréntese: diz-se ser questionavel a recusa a pro-
dugéo da prova, ao argumento de que o convencimento j4 estd formado,
porque ela pode eventual e justamente desconsiderar a interferéncia que
o elemento de instrugdo possa ter sobre a convicgdo do juiz para, ain-
da em tempo, altera-lo. Para empregar uma imagem — deficiente, como
todo recurso dessa ordem —, seria como permitir o encerramento do jogo
antes do término do tempo regulamentar ao argumento de que, pelo pla-
car e pelo desempenho das equipes, o resultado ja estaria determinado.
Certo que, no processo, a produgio da prova ndo se da em fungdo da
medida cronoldgica. Contudo, for¢oso é reconhecer que a recusa a pro-
dugdo da prova ndo pode se dar apenas ao argumento de que a convicgdo
do juiz ja esta formada, devendo, ao invés, pautar-se pela relagdo de
pertinéncia e de adequagdo que a prova que se deseja produzir possa ter
em relagdo aos fatos controvertidos. Esse, sim, € o critério objetivo para
arecusa de dado meio de prova.

63. Cf. Elio Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, p. 81.

64. A assertiva é freqiientemente invocada na jurisprudéncia. Fala-se que: “Em
matéria de julgamento antecipado da lide predomina a prudente discri¢do do magis-
trado, no exame da necessidade ou ndo da realizagdo da prova em audiéncia, ante
as circunstincias de cada caso concreto e a necessidade de ndo ofender o principio
basilar do pleno contraditorio” (cf. STJ, REsp 3.047-ES, rel. Min. Athos Gusmdo
Carneiro); ou se fala que: “Constantes dos autos elementos de prova documental
suficientes para formar o convencimento do julgador, inocorre cerceamento de de-
fesa se julgada antecipadamente a controvérsia” (cf. STJ, Ag. 14.952-DF, rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira) — ambos citados por Theotonio Negrao-José Roberto
F. Gouvéa, Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor, pp. 475 €
466-467, nota 2b ao art. 330 do CPC.
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Além disso, a recusa a producdo da prova precisa considerar, em
sistemas como o brasileiro, que, no contexto do duplo grau de jurisdi¢do
e da devolugdo ao tribunal de questdes de fato, a prova sera apreciada
por érgdo diverso daquele perante a qual foi ordindria e originalmente
produzida. Portanto, o convencimento do 6rgido que colhe a prova nao
é elemento que possa ser considerado com exclusividade, porque, ainda
que potencialmente, resta considerar o convencimento que 0 6rgéo revi-
sor podera ter sobre os fatos e sobre a prova.

Mas, retomando-se o raciocinio, quando se pensa na prova como
elemento apto a formagdo do convencimento das proprias partes, € nao
apenas do 6rgdo julgador, a visdo que se tenha do contraditério ganha
novos contornos.

Nio se trata mais e apenas de facultar a participacdo de determina-
dos sujeitos para lhes garantir a possibilidade de contribuir para a for-
magdo da convicgdo de terceiro. Trata-se de possibilitar aos interessados
conhecimento para permitir a formagdio de sua propria convicgdo e a
adogdo de comportamentos, que podem consistir no ingresso em juizo,
na resisténcia a dada pretensdo ou na pratica de atos de autocomposi¢ao.
O contraditdrio, sob essa Otica, deixa de atuar como fator de legitimacdo
de atos de poder (estatal ou ndo), e passa a funcionar como elemento
determinante da conduta responsével das partes.

Nio se trata simplesmente de estender o contraditorio para a pratica
dos negécios juridicos em geral, para neles tentar identificar a existéncia
de auténtico processo.%5 Trata-se, sim, de reconhecer que o contraditd-
rio — como expressio juridica de um elemento de natureza politica que
é a exigéncia de participagdo — ndo deve ficar limitado as situag¢des nas
quais se quer interferir na formagao do convencimento de terceiro.

Em matéria de prova isso significa dizer que a correspondente pro-
ducdo ndo deve se dar exclusivamente na perspectiva do convencimento
do juiz, mas que pode e deve também ser vista sob a dtica do convenci-
mento das partes; significa dizer que, com essa amplitude, o contraditd-
rio ndo deve apenas assegurar a produgdo da prova dentro do processo
declaratério (quando ela € vista substancialmente como elemento que

65. V., a proposito, a fundada critica de Céndido Dinamarco & extenséo pre-
conizada por Fazzallari ao conceito de processo. No ambito dos negécios juridi-
cos, 0 que se tem, disse Dinamarco, € a “auto-regulagdo de interesses, a cargo dos
proprios sujeitos que serdo atingidos diretamente pela eficacia programada do ato
¢ justificada pela autonomia da vontade” (cf. A instrumentalidade do processo,
132 ed., p. 77).
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prepara o julgamento estatal), mas deve assegurar a produgdo da prova
antes daquele momento. O contraditorio deixa de ser apenas a ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo, com a possibilidade de impugna-
¢do, e passa a ser também a possibilidade de ciéncia, pelos interessados,
dos fatos relevantes no ambito de dada controvérsia, para formagdo de
seu proprio convencimento.

Em refor¢o dessa argumentagéo, parece licito entrever na produgio
da prova de forma antecipada, com a largueza aqui preconizada e pela
atividade de registro e de formalizagdo que nela se contém, uma forma
de dar publicidade a determinados fatos; publicidade que pode ser con-
siderada projegdo do direito a informagédo e que, pela transparéncia que
¢ apta a gerar, permite a “justa rea¢do dos destinatérios de seus atos”.%6

Isso, naturalmente, ndo significa dizer que o exercicio do contra-
ditorio, visto sob essa perspectiva, possa se dar de forma ilimitada. Os
critérios de racionalidade e os limites que vigoram para o exercicio dessa
garantia no tocante a produg@o da prova no bojo do processo declara-
torio hdo de nortear as providéncias de instru¢do tomadas antes desse
momento.®’

De qualquer forma, no contexto da prova produzida de forma an-
tecipada, o papel legitimador do contraditorio subsiste. De forma mais

66. A expressdo foi empregada por Candido Rangel Dinamarco ao tratar, em
contexto reconhecidamente diverso, da publicidade dos atos processuais (cf. Insti-
tui¢bes de direito processual civil, 62 ed., vol. 1, p. 240). Mas, se a linha de raciocinio
exposta no texto for correta, entdo, a idéia é aproveitavel, porque, de fato, a informa-
¢do orienta a reagdo. Lembre-se, ademais, que a doutrina alem3, ao tratar da colheita
da prova de forma antecipada, cogita da existéncia de um dever geral “de informa-
¢30”, embora ndo se pretenda — e isso precisa ser sublinhado — sustentar que o direito
a prova, com o delineamento que aqui se quer dar, tenha raizes diretas no direito a
informagdo. A publicidade como projego do direito & informagdo somente reforga
que esse ultimo tem preponderantemente uma dimensdo coletiva e que, portanto,
ndo se ajusta a concepgio de direito a prova que aqui se pretende sustentar. Sobre o
tema, v., infra, Capitulo V, n. 46, a propésito do direito & obtengdo de coisa por forga
de regra de direito material, e, ainda, Capitulo VI, n. 82, ao ensejo do exame dos
Gbices socio-econdmicos e culturais & universalizagfo do direito a prova.

67. Bom exemplo disso € o niimero de testemunhas a ouvir — problema detecta-
do no dmbito da discovery americana como elemento a desprestigia-la, pela demora
e encarecimento decorrente da oitiva de um nimero desproporcional de pessoas.
Se ao sistema parece razoavel entender que bastam trés por fato, como ocorre entre
nos (CPC, art. 407, paragrafo unico), entdio, esse parametro, que funciona como
um limite concreto para o exercicio da garantia do contraditério dentro do processo
declaratério, ha também de funcionar como limite para o contraditério exercido fora
¢ antes do referido contexto.
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evidente, é certo que os elementos de instrugfo, se ndo tiverem con-
duzido a pratica de atos de autocomposi¢do, poderdo certamente ser
considerados quando do julgamento estatal; e, nessa medida, as partes
ficam vinculadas a prova produzida. Dai a necessidade de que lhes seja
facultada a participagéo.

Mas, de forma quiga mais sutil, ¢ possivel também justificar a par-
ticipagdo dos interessados por meio da producéo de prova antecipada —e
ndo apenas na colheita da prova preliminar — a partir da vinculagéo e dos
efeitos que a instauragdo do processo declaratdrio subseqiiente lhes im-
pde ou lhes pode vir a impor. A possibilidade de participagdo no prévio
conhecimento e registro de fatos relevantes justifica-se na medida em
que a existéncia do processo declaratorio subseqiiente afeta a esfera ju-
ridica dos interessados, e isso parece reforgar a amplitude que aqui se
sugere seja dada a garantia do contraditorio.®

Com base nessa perspectiva de contraditdrio faz sentido, por exem-
plo, observar a garantia em todo e qualquer procedimento tendente a
pré-constituigdo de prova, ainda que ndo diretamente dirigida ao juiz
encarregado da declaragio do direito. Isso vale também, ainda que com
alguma ressalva, para o inquérito civil publico, em cujo contexto parece
licito afirmar que a garantia de ciéncia e de participagdo do investigado
legitima a atividade de instruggo, da ao Ministério Piblico melhores ele-
mentos para avaliar a viabilidade de uma dada demanda e, mesmo, para,
eventualmente, postular um provimento jurisdicional de urgéncia — cau-
telar ou antecipatério — com maior probabilidade de éxito.5? Além disso,
a observancia do contraditdrio no aludido contexto propicia elementos

68. Embora nio haja perfeita identidade, essa ¢ a idéia que, conforme salienta-
do na seqiiéncia do texto, parece inspirar a tese segundo a qual o contraditério deve
ser observado na fase de inquérito. Dizer-se que a prova produzida na investigag@o,
na medida em que destinada apenas a formag&o da convicgio do 6rgéo acusador, ndo
vincula o investigado é desconsiderar a vinculagdo e os 6nus que a instauragéo do
processo declaratdrio subseqiiente traz. V. texto e nota seguinte.

69. Ao tratar do “valor da prova indicidria” resultante do inquérito civil, a dou-
trina costuma destacar que aquele primeiro decorre da circunstancia de “ser uma
investigagdo publica e de carater oficial” (cf. Hugo Nigro Mazzilli, O inquérito civil,
pp. 61-62). Embora isso seja correto, o risco de parcialidade inerente & atividade
ali desempenhada pelo Ministério Publico (sem que isso afete necessariamente o
principio da impessoalidade), prejudica em alguma medida a atendibilidade da prova
produzida. Portanto, a observéncia do contraditorio legitima, de forma superior, o
resultado da investigagdo. Também defendendo o contraditério no inquérito civil,
v. Rogério Lauria Tucci, “Ag¢8o civil piblica: falta de legitimidade e de interesse do
Ministério Pablico”, pp. 83-84.
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para que o investigado possa precaver-se €, até mesmo, se dispor a acei-
tar solu¢do de auto-composigido’® — todas circunstancias diretamente li-
gadas ao interesse publico.

A ressalva acima mencionada consiste em que a observancia do
contraditdrio no bojo do inquérito ndo pode, naturalmente, ser vista em
termos absolutos. Mas nisso ndo ha qualquer novidade ou estranheza
porque, afinal de contas, nenhum valor consagrado no plano constitucio-
nal se afigura absoluto. De forma semelhante ao que conceitualmente se
passa na atividade tipicamente jurisdicional, o contraditdrio, em carater
excepcional, pode ser postergado ou diferido para que determinada pro-
vidéncia — no caso, de investigagdo — seja preservada.

Conforme ja mencionado, a surpresa pode ser elemento associado
ao emprego dos chamados meios de investigagdo e, por outro lado, pode
mesmo ser imprescindivel — se ndo exatamente para produgdo de certa
prova — para conservagdo da respectiva fonte.”! Mas, o reconhecimento
de que isso deve ocorrer de forma excepcional ja €, por si sd, a confir-
magdo de que a regra deve ser, tanto quanto possivel, a possibilidade de
ciéncia e de interveng@o 1til do investigado.

34. deveres de colaboragdo e cooperacdo: exame na perspectiva
da prova produzida no processo declaratorio

Em um sistema que tende a limitar seus mecanismos de produgéo
preliminar ou antecipada da prova as hipoteses de urgéncia, a coopera-
¢do das partes — da qual se esta tratando — dificilmente pode ser tida, ao
menos de forma mais rigorosa, como auténtico dever juridico ou ético;
ainda que vista a colaboragio dos interessados no contexto do aumento
da participagdo do juiz em matéria de instrugdo.

Examinada a questfo sob a dtica conceitual, a auséncia de resposta
dos interlocutores as iniciativas oficiais, ainda que indiretamente lhes

70. Como bem observou Hugo Nigro Mazzilli ao tratar da possibilidade do
contraditorio no inquérito civil, “Em alguns casos, o préprio investigado pode ter
todo o interesse em precaver-se contra o possivel ajuizamento de agdes que conside-
re injustas” ou mesmo “peticionar ou sugerir a produg@o de provas”; produgéo essa
que, prossegue, “poupard muitos custos para o Ministério Publico e para a adminis-
tragdo da Justiga, pois podera evitar o ajuizamento de a¢des desnecessarias ou infun-
dadas” (cf. O inquérito civil: investigagdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas, 22 ed., pp. 244-245).

71. V., supra, Capitulo I, n. 3.
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possa, ao final, ser prejudicial na formagdo do convencimento do juiz,
ndo pode ser exatamente sancionada. Particularmente em tema de prova,
a imposi¢do de um 6nus torna relativa a importancia da falta de colabo-
ragdo, porque a inércia da parte tende antes a prejudicar o interesse dela
propria.

Aqui, para além das regras de distribui¢do do 6nus da prova, a con-
fissdo ficta ¢ importante mecanismo a estimular as partes a colaboragéo,
que, se ndo vier, ndo impede, de qualquer modo, a solugdo da contro-
vérsia. Nesse particular, dificuldades para as quais ja se acenou voltam
a tona: na medida em que a lei estabelega um onus, cuja inobservéncia
autorize diretamente uma presungdo de verdade de determinado fato, é
de se duvidar se possa cumular a essa “sangdo” outra —agora, em sentido
técnico e rigoroso —, pela falta de cooperagio, consistente, por exemplo,
na imposigdo de uma multa (ou, mesmo, de obrigagdo de indenizar).”
Ainda que se diga que o dever de colaborago da parte na busca da ver-
dade esta ligado a obtengdo de uma decisdo justa (porque aderente a
realidade), impor uma sangdo pecuniaria a quem nio colaborou seria
penalizar aquele que presumivelmente ja foi penalizado pela propria in-
justica da decisdo. Para fazer uma imagem, seria punir alguém por lesar
sua propria integridade.

Nesse particular, ndo ha como sobrepor o interesse estatal ao da par-
te interessada. Para o Estado, a perda decorrente da eventual injusti¢a da
decisdo certamente é compensada pelo ganho resultante da superacao da
controvérsia; e, mais uma vez, é razoavel supor que o resultado do pro-
cesso seja, em boa medida, fruto do engajamento da parte. Colaboragéo
e cooperag#o, nessa perspectiva, podem e devem ser vistas como fatores
de aprimoramento da decisdo e, sob essa Otica, altamente desejaveis para
o sistema. Contudo, nfio podem elas ser tecnicamente qualificadas como
deveres, cuja ndo-observéncia autorizaria a imposi¢do de sangoes.

Talvez seja possivel cogitar, sempre no terreno da prova, de autén-
ticos deveres (a ensejar a aplicagdo de correspondentes sangdes) mesmo
diante da imposi¢do de 6nus, em algumas hipéteses, cujo exame pode
gerar reflexdo util sobre o tema.

72. Na doutrina, combatendo o emprego de medidas repressivas ao abuso do
processo, ao argumento de que a ndo-observéncia de uma norma processual deve se
resolver ordinariamente pelo fendmeno da precluséo, v. Francisco Ramon Méndez,
«;Abuso de derecho en el proceso?”, in José Carlos Barbosa Moreira (coord.), Abu-
so de direitos processuais, p. 5.
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Primeiro, ainda que de forma mais genérica, € possivel tentar iden-
tificar um dever de colaboragio ja no momento em que a prova vem a
juizo, isto €, no correspondente ato postulatorio. Sobre isso, para além
do onus de alegagéo que se traduz no requerimento tempestivo da prova
a ser produzida (e cujo descumprimento se resolve em precluséo), for-
¢oso reconhecer que pleitos extemporaneos podem pretender atingir fi-
nalidade ilicita, caracterizando forma de retardamento do processo. Cer-
to que o simples indeferimento (ao argumento da preclusdo) ¢ antidoto
eficaz para a generalidade das situagdes. Contudo, pode ocorrer que o
elemento subjetivo venha a ser detectado apenas apds o deferimento da
providéncia, que, de outra parte, pode ter sido admitida justamente para
néo cercear indevidamente a atividade de instrugdo.”

De outra parte, figurem-se os casos em que, apesar de autorizado o
reconhecimento do fato por meio da confissio ficta diante da inércia da
parte (falta de colaboragfo), essa tltima possa ensejar alguma forma de
retardamento ou de encarecimento do processo.

A proposito, situacdo andloga — e lembrada apenas para ilustrar a
idéia, porque fora dos dominios da prova — pode ser encontrada na sen-
tenga substitutiva de declaragdo de vontade: ainda que seja possivel a
edigdo de provimento que produza os efeitos decorrentes de ato a ser
prestado pelo devedor (portanto, tornando inoperante a resisténcia opos-
ta), o reconhecimento de que a emissdo da declaragdo de vontade por ele
proprio seria mais facil e menos onerosa (para o credor e para o Estado)
pode autorizar a cumulagdo do efeito substitutivo e de uma multa diéria,
como forma de compelir o devedor, em um certo prazo, a realizar vo-
luntariamente a prestagdo. Mas mesmo nesse caso, uma vez produzido
o efeito substitutivo, ndo haveria sentido em se prosseguir na incidéncia
da multa diaria.”

73. Digno de nota € o registro feito, no Direito Portugués, por Rui Manuel de
Freitas Rangel, ao se queixar de que “infelizmente”, e “com alguma freqiiéncia”, as
partes fazem “tabua rasa do principio da cooperagdo”, recorrendo “habilidosamente
ao instituto da ma-fé, apresentando articulados complexos, quer na dedugéo dos fac-
tos, quer na sustenta¢do da matéria de direito, confundindo e misturando a matéria de
facto e de direito”. Assim, “nédo apresentam factos suficientes que permitam conhe-
cer, a fundo, das suas pretensdes, e estdo sempre a espera de ‘apanhar’ a outra parte
em falso, ndo abrindo o jogo, recorrendo, por vezes, & apresentagéo de provas em
ultima instancia, para tirarem beneficio do ‘efeito surpresa’ (cf. O dnus da prova
no processo civil, p. 99).

74. A proposito, Eduardo Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo
fazer, p. 155.
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Mas, em matéria de prova, trata-se de situagio que, se ndo € impos-
sivel, parece de dificil caracterizagdo. Talvez se possa pensar no caso do
depoimento pessoal, no qual a recusa da parte, como sabido, autoriza a
imposigdo da “pena” de confissdo. Mas pode ser que a parte se recuse a
comparecer ao foro perante o qual tramita o processo, diverso daquele
no qual resida, obrigando a expedi¢do e cumprimento de carta precato-
ria, a retardar o processo.’”” Entdo, nesse caso, uma coisa seria o 6nus
de prestar o depoimento, ¢ outra o dever de colaborar, comparecendo a
sede do juizo para fazé-lo. Ou, ainda pensando no depoimento pessoal,
talvez se pudesse figurar a hipdtese em que a parte, podendo comparecer
pessoalmente, insistisse em fazé-lo por procurador. Também ai quem
sabe se pudesse distinguir o 6nus de prestar o depoimento e, por outra, 0
dever de colaborar, comparecendo pessoalmente.”

De forma analoga, poder-se-ia pensar no ato da parte de arrolar
testemunhas (resultado de tipico 6nus) acompanhado do requerimento
de oitiva por carta precatoria (ou até rogatdria) daquelas domiciliadas
fora da sede do juizo em que tramita o processo. Nesses casos poder-
se-ia distinguir o 6nus de indicar as testemunhas, de um lado, e o dever
de colaborar, pela iniciativa de trazé-las a sede do juizo; caso em que
a parte estaria ndo apenas contribuindo para a descoberta da verdade
(pela produgdo da prova que propicia), mas também com a celeridade
processual.”’

Mas, nesse caso, parece preferivel que, partindo-se da premissa de
que tal iniciativa é eticamente desejavel, a lei seja expressa ao outorgar a
parte o verdadeiro 6nus de assim proceder, sob pena de impossibilidade
de produgio da prova fora da sede do juizo; o que, de qualquer modo, te-

75. Segundo a jurisprudéncia anotada por Theotdnio Negréo-José Roberto F.
Gouvéa, somente as partes residentes na comarca em que o juizo tem sede estdo
“obrigadas” a comparecer a audiéncia, enquanto “as demais somente irdo se quise-
rem; ndo o querendo, serdo ouvidas por precatéria” (cf. Codigo de Processo Civil e
legislagdo processual em vigor, p. 493, nota 4 ao art. 343 do CPC).

76. Recorrendo-se, mais uma vez, a jurisprudéncia anotada por Theotdnio
Negrio-José Roberto F. Gouvéa, vé-se que a questdo do 6nus de prestar depoimento
pessoalmente ou, por outro lado, a possibilidade de o fazer por procurador ¢ ainda
controvertida, embora os julgados mais recentes do STJ paregam tender a negativa
(cf. Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor, p. 494, nota 1 ao
art. 344 do CPC).

77. Em situagdo analoga aquela contemplada pelo art. 412, § 19, do CPC bra-
sileiro, ao prever a hipétese em que a parte assume voluntariamente o onus de fazer
comparecer suas testemunhas independentemente de intimagdo (ato que, em alguma
medida, impde um certo custo para o Estado).

]
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ria que ser visto com grande cautela, porque a pratica do ato fora da sede
do juizo, ainda na hip6tese aventada, ndo se daria em atengdo apenas ao
interesse da parte (que, talvez, nem exista nesse caso, se, por exemplo,
por ﬁgu{ar como requerente, buscar o rapido desfecho do processo), mas
do te'rcelrcz, a quem se teria também que impor o dever juridico — sendo
terceiro, ai, sim, um auténtico dever — e os eventuais O6nus (pessoais e
econdmicos, por exemplo) do deslocamento e do comparecimento pe-
rante a sede do juizo.

Ainda analogamente, poder-se-ia pensar no onus de arrolar teste-
munhas em confronto com o dever de fazé-lo estritamente nos limites
necessérlqs para comprovagdo dos fatos alegados e sem impor delongas
processuais; o que poderia ser cogitado a propdsito do numero de tes-
temunhas arroladas.”® Mas aqui, e a exemplo das consideragdes supra
preferivel seria uma opgdo legislativa de redugdo pela lei do niimero de:
testemunhas, transferindo o problema, mais uma vez, para o terreno do
onus,” ainda que com atengfo as garantias da ampla defesa e do con-
traditorio.

Também no terreno da prova testemunhal poder-se-ia entrever uma
for}na de colaboragio da parte — sem que, contudo, se possa propriamen-
te 1deptiﬁcar um correspondente dever, & mingua de regra expressa a
respeito — em trazer declaragdes previamente colhidas e assinadas pelos
dfeclarantes, especialmente diante de oficiais piblicos, adotando-se, as-
sim, um expediente ja incorporado por outras legislagdes.

Ma§, ao menos entre nds, ndo apenas pela auséncia de regra expres-
sa, providéncia dessa ordem possivelmente acabaria interpretada como
uma tentativa de fugir a produgdo da prova sob o crivo judicial e do con-
traditdrio, tendendo, assim, a ser qualificada mais como uma tentativa de
ato malicioso que propriamente de colaboragdo.

78. Curioso observar que em matéria publicada na Revista Veja, edigio do més
de agosto/2007, uma das causas da falta de eficiéncia do Judicidrio e, mais especi-
ﬁcamepte, da impunidade de que ali se fala consistiria na protelagio resultante do
excessivo niimero de testemunhas arroladas pelo acusado, a impor, como dito no
texto, grande demora.

79. Embora ndo se possa descartar que, nas situagdes figuradas a propésito do
ato 'de arrolar testemunhas de fora da terra ou em grande quantidade (desde que no
llmlte legal), a parte viesse a ser sancionada por violagdo a auténtico dever, na me-
dida em que, por exemplo, as testemunhas arroladas ndo pudessem saber acerca da
controvérsia .(o que, em principio, s6 se poderia avaliar posteriormente) ou em que
fle antem&o, ja pudesse a parte que as arrolou saber (sem o adversario ter a mesme:
informagdo) tratar-se de testemunhas incapazes, impedidas ou suspeitas.

80. V., supra, Capitulo I, n. 1.
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Ainda na mesma linha de raciocinio acima proposta, talvez também
se pudesse cogitar da hipétese marcada pela insisténcia da parte em que
certo documento acoimado de falso permanega nos autos € seja subme-
tido a prova pericial (CPC, art. 392, paragrafo nico). Mas nessa ultima
hipétese, conforme ja mencionado, estar-se-ia provavelmente diante da
quebra do dever de veracidade, e ndo exatamente do dever de colabora-
¢do. Enfim, ¢ mais um caso que parece demonstrar a ndo-existéncia de
um auténtico dever de colaboragdo em matéria de prova.®!

No terreno da prova pericial, considerando-se a regra do art. 427 do
CPC, que faculta as partes a apresentagdo de pareceres técnicos elabo-
rados por seus assistentes, tal providéncia, para além do 6nus da prova
propriamente dito, poderia ser entendida como atendimento a um dever
de colaboragdo, na medida em que, em tese, a apresentagdo daqueles
trabalhos poderia dispensar a realizagdo da pericia propriamente dita
(por experto nomeado pelo juizo) e, assim, permitir uma mais rapida
e objetiva decisdo acerca da controvérsia. Contudo, é de se reconhecer
que o dispositivo € visto com reservas pela doutrina®? e, por regra de
experiéncia comum, parece ser de escassa aplicagdo entre nos.

Uma outra hipétese na qual a imposigéo do onus poderia autorizar,
sempre em matéria de prova, a concomitante vigéncia de um dever po-
deria ser identificada, agora mais consisténcia, nos casos de direitos in-
disponiveis, para os quais ja se acenou. Nestes, diante da inércia da parte
— de sua falta de cooperagdo ou de colaboragdo —, ndo se pode extrair
efeitos desfavoraveis consistentes no reconhecimento de fatos alegados
por seu adversario. Isso pode levar, inclusive, a adogio de medidas coer-
citivas — notadamente a imposigao de multa diaria — ou até mesmo a sub-
rogagdo — como no caso da busca e apreensao de coisas e documentos
que a parte se recuse a exibir.*>

)

81. Embora o dever de veracidade seja ocasionalmente tido como espécie do
dever de colaboragdo. Assim, Elicio de Cresci Sobrinho, Dever de veracidade das
partes no processo civil, p. 115.

82. Fazendo restri¢des dessa ordem: Antonio Carlos Marcato, Cddigo de Pro-
cesso Civil interpretado, pp. 1.376-1.377; Ernane Fidélis dos Santos, Manual de
direito processual civil, vol. I, pp. 563-564. Embora sem se referir especificamente
a regra do art. 427 do CPC brasileiro, Echandia fizera ressalva anéloga ao afirmar
que o assistente técnico é um mero auxiliar da parte, que ndo esta obrigado a expor
sua opinido quando desfavoravel a parte em favor da qual atua e que de modo algum
pode ser assimilado ao perito (cf. Teoria general de la prueba judicial, t. 11, p. 365).

83. Sem prejuizo do quanto dito no texto, lembre-se que, em matéria de direi-
tos indisponiveis, fica a interrogagio acerca da existéncia de auténticos deveres de
lealdade, de colaboragdo e de cooperagéo.

b
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Enfim, as hipoteses assim aventadas e sumariamente examinadas
parecem confirmar que, embora no seja impossivel, parece ser conside-
ravelmente dificil encontrar, na perspectiva da prova produzida dentro
do. processo cujo objeto € a declaragio do direito,®* hipéteses de verda-
de1ro§ dev~eres de colaboragdo em matéria de prova, dada a prevaléncia
das situagdes em que caracterizado verdadeiro onus dos interessados.

35. segue: colaboragdo das partes
e providéncias de instrucdo preliminares ou antecipadas

Cor~1forme ja acenado, em um sistema em que, salvo por exce¢o, as
partes ndo tem o onus — e, a rigor, nem o direito — de pré-constituir prc,wa
(sal}/o em casos de urgéncia), as questdes ligadas ao dever de lealdade
no amb'l,to da prova parecem ficar realmente diminuidas. Primeiro, con-
fczrme ja popdqrado, ndo havendo prova pré-constituida (ou enqilanto
ndo se constitul a prova), ndo surge o dever ético ou juridico de consi-
derar e}ementos objetivos de instrugdo e, como visto, ndo ha sentido em
se cogitar de dever de veracidade — salvo se entendido como um “dever
geral de informagdo” — se ndo ha tais dados a servir de parametro para
a conduta das partes. Diante da auséncia daqueles indicadores, ndo ha
como recusar que as partes — ressalva feita a temas estritamente de direi-
toea prova que seja pré-constituida por sua propria natureza®’ — estio
livres para ir a Juizo ou para resistir a pretensdo sem que qualquer con-
duta abusiva lhes possa ser razoavelmente imputada.

‘ Assim, a colaboragdo que as partes possam dar em matéria de prova
— a excecdo do que possam ter pré-constituido — manifesta-se exclusi-
varpente na fase de instrugio, que, néio sendo preliminar ou antecipada,
estd localizada em momento mais avangado do processo. Nessa medi:
da, a colaboragdo dificilmente se traduz como um dever, mas acaba se
resolvendo quase que invariavelmente em um 6nus, por(iue nesse mo-
mento, a atividade passa a estar diretamente ligada ao julga;nento final
e, portanto, & decisdo imperativa. E um quadro até coerente quando se
pensa na prova gravitando em torno do 6rgo judicial e voltada toda para
a decisdo estatal.

Contudo, verdadeira colaboragdo, em matéria de prova, as partes
podem dar quando lhes ¢ dado antecipar a respectiva produgo.86 Certo

84. Em particular no ordenamento brasileiro.
85. Essencialmente a prova documental.

. 18% Corfoborando essa assertiva, Leonardo Greco realga a existéncia do dever
e colaboragdo das partes na discovery, instituto do direito americano que, por ex-
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que, nessa 6tica, a prova perde sua ligagdo imediata com o julgamen-
to final, cuja relevancia apenas subsiste como proje¢do que as partes
podem e devem fazer na avaliagdo de suas chances (“diante de tais e
quais elementos de prova, como seria o julgamento pelo juiz?”). Em
contrapartida, os elementos que entdo se apresentem as partes poem em
evidéncia o dever ético e mesmo juridico de os considerar — seja por si
mesmas (elas e seus advogados), seja eventualmente com a interferéncia
de terceiros, mediante recurso a mecanismos alternativos de solugdo de
controvérsias.” Se a colaboragio, como dito, estd menos diretamente
ligada ao julgamento, por outro lado, esta conectada a formas de reso-
lugdo da controvérsia por autocomposigdo. Portanto, se a cooperagdo
das partes — em providéncias de instrugdo antecipadas — ainda néo pode
ser claramente vista em relag¢do ao escopo juridico do processo, aparece
com grande nitidez em relagdo ao escopo social, de superagio da contro-
vérsia e conseqiiente pacificagdo social.

Mais ainda: a antecipagdo da prova ou mecanismos de instrugdo
preliminares nio apenas permitem uma mais auténtica cooperagdo das
partes como, ainda, se revelam importante instrumento para combater o
eventual abuso do processo. Isso ocorre na medida em que se oferecem
aos interessados elementos a partir dos quais podem razoavelmente afe-
rir suas chances de éxito. Dessa forma, atenua-se a dificuldade normal-
mente indicada na caracterizagdo do abuso, que consiste na apuragdo
do elemento subjetivo das partes em relagdo as posi¢des que defendem
perante o juizo. Embora remanesga o citado aspecto subjetivo, passa a
haver parametros a partir dos quais a parte pode avaliar se sua conduta
sera, no futuro, qualificada como abusiva.®®

Naturalmente, se € certo que a antecipagdo da prova pode funcionar
como mecanismo de prevengao contra o abuso, isso ndo exclui que outros

celéncia, traduz a idéia de antecipagdo da produggo da prova (“A prova no processo
civil: do Cédigo de 1973 ao novo Codigo Civil”, RF 374/185).

87. Para exame mais aprofundado da relagdo entre prova e meios alternativos
de solugio de controvérsias, passando pela valoragdo da prova por terceiros, v., infra,
Capitulo V, n. 58.

88. Por outras palavras, a produgdo da prova de forma antecipada d4 contor-
nos de objetividade ao dever de veracidade. Ndo se trata, entdo, de uma verdade
“falsa ou presumida por necessidade pratica”, mas de uma verdade que se encontra
seguindo um caminho de objetividade, a que se chega mediante uma pesquisa com
“as possibilidades, os métodos e os modos que s&o proprios da condi¢do humana”
(cf. Giuseppe Capograssi, “Giudizio, processo, scienza, veritd”, in Rivista di diritto
processuale V/13, Parte I, embora em contexto ligeiramente diverso).
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expedientes sejam adotados®® e que, se eventualmente consumada a con-
duta, se imponha a correspondente punigdo. Aliés, a repressio ao abuso
fica facilitada quando, antes, o sistema se predispds a fornecer as partes
elementos objetivos para avaliagdo de suas chances de éxito em juizo.

36. dever de colaboragdo das partes e poder de instrugio do juiz

As consideragdes precedentes sugerem a relevancia do papel reser-
vado as partes na producdo antecipada da prova, ndo apenas como por-
tadoras do 6nus, mas como titulares de deveres juridicos e éticos. E tema
que, na reciproca interagio entre as posigdes ostentadas pelos diferentes
titulares da relagdo juridica processual, merece ser visto no confronto
entre as partes € o 0rgdo judicial, complementando-se as considera¢des
feitas anteriormente a propdsito do poder de instrugio do juiz.

Sobre o tema parece ndo haver duvida quanto a circunstancia de
ser conveniente para o sistema que a prova resulte da iniciativa e da
atividade das partes (ndo apenas na 6tica do julgamento). Isso porque
sdo elas que, presumivelmente, tm — ou devem se empenhar para ter
— conhecimento dos meios e fontes disponiveis para demonstragdo dos
fatos alegados ou a alegar perante o 6rgdo judicial. A “operosidade” no
ambito da prova ndo dispensa, dentre outros, a importante participagio
dos sujeitos parciais.”® Compete as partes, por si ou por seus advogados,
a todo momento, avaliar a plausibilidade de ir a juizo, de insistir em
pretensdo ja deduzida ou, sob outro 4ngulo, de resistir a dada pretensio.
qu avaliagdo, tratando-se de controvérsia que envolva fatos, hé que ser
.f‘elFa em fung@o das provas disponiveis ou que, em avaliagio técnica, ob-
Jetiva e razoavel, quando menos possam ser produzidas. Portanto, desde
que as partes tenham como dispor de elementos de prova para avaliar a
“verdade”, ha, sim, para elas um verdadeiro dever ético que abrange nio
apenas a avalia¢do de tais elementos (e a adequagdo de sua conduta pro-
cessual a tais indicadores),’! mas igualmente a busca de tais elementos.

89. Para indicagdo de mecanismos dessa natureza, sem mengo  antecipagio
fia prova, v. Humberto Theodoro Jr., “Abuso de direito processual no ordenamento
Juridico brasileiro”, in José Carlos Barbosa Moreira (coord.), Abuso dos direitos
processuais, pp. 116-117 — quase todos eles centrados no poder do juiz, dentro do
processo €, nele, da fase de instrugéo.

_ 90. Assim, embora falando de forma mais genérica: Paulo Cézar Pinheiro Car-
neiro, Acesso a justiga, pp. 63-65. De forma analoga: Humberto Theodoro Jr., Curso
de direito processual civil, vol. 1, p. 386.

91. O que, em tltima analise, corresponde ao contetido do principio da veraci-
dade, antes tratado. V., supra Capitulo IV, especialmente nn. 30-31.
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Conforme consideragdes precedentes, compreende-se a énfase que
deve ser dada ao papel do juiz na produgdo da prova. Mesmo nos siste-
mas de common law, embora ainda de forma consideravelmente diversa
dos sistemas de civil law, o papel do 6rgdo judicial tem sido, ao longo
de décadas, alvo de modificagdes tendentes a um maior grau de inter-
vengdo, admitida como forma de impedir que as providéncias de ins-
trugdo preliminares gerem demora e aumento de custos na solugdo das
controvérsias. Contudo, essa énfase ndo serve para minimizar o papel
das partes na busca e na produgéo da prova, antes Ou mesmo depois de
instaurado o processo. Uma coisa ¢ a inércia da parte, a gerar a iniciativa
oficial em matéria de prova; outra, muito diversa, ¢ a intervengdo oficial
na condugio da prova.”

A esse respeito, pensando no processo cujo objeto € a declaracdo
do direito, a énfase a iniciativa oficial em matéria de instrugdo pode
atuar, ainda que indireta e involuntariamente, como uma espécie de di-
minuigdo da responsabilidade — ética ou juridica — que as partes tém na
pesquisa dos fatos relevantes. E, sendo assim, o destaque para o poder
de instrugio do 6rgdo judicial, ainda que de forma distorcida, pode gerar
uma espécie de falta de comprometimento das partes com a pesquisa dos
fatos relevantes, ficando aquelas, por assim dizer, mais a vontade para
alegar algo que ndio sabem exatamente se € como podem provar.

A partir disso, a menor importancia dada ao papel das partes na bus-
ca dos meios de prova pode, ainda que mais uma vez de forma obliqua,
atuar como fator de estimulo a propositura de demandas ou a formulagéo
de defesas infundadas, entendidas como aquelas em que as alegag¢des
sio feitas sem razoavel preocupagdo das partes com a efetiva possibi-
lidade de se provar os fatos deduzidos; quicd até mesmo sob o escudo
da hipossuficiéncia (que, como visto, ¢ argumento que justifica maior
intervengdo estatal em matéria probatdria) ou de um afirmado interesse
publico ou, ainda, na auséncia de conseqiéncias juridicas e econdmicas
da presenga em juizo em caso de derrota.

Na linha de raciocinio exposta, reforgar o papel que as partes t&m
na busca da verdade — e, portanto, dos meios de prova — €, em alguma
medida, atenuar para o Estado um dnus; ndo entendido, aqui, exatamen-
te em seu sentido de posigdo emergente da relagio juridica processual,
mas como encargo que exige tempo e recursos materiais ¢ humanos.

92. Mesmo no “modelo-base” dos sistemas de civil law se reconhece que 0s
poderes de instrugdo do juiz sdo contrabalangados pelos deveres das partes de mutua
colaborag@o (cf. Luigi Paolo Comoglio, Etica e garanzie del “giusto processo 7,
p. 188).
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Portantf), sem pretender exaltar um sistema liberal em que a obteng¢do
dos meios de prova fique a cargo de quem mais puder investir financei-
ra ou economicamente no processo, fato é que o que as partes puderem
fazer por si, na busca da verdade, o Estado nio precisara fazer por elas
¢, ao final das contas, o que as partes puderem fazer por si terdo feito

para o processo — ou, melhor que isso, p
. , ara 0s €sCopos que es
em mira. , Pov e em

Apenas para ilustrar a assertiva supra, lembre-se que, no Direito
Bra_sﬂelro, a jurisprudéncia, na interpreta¢io — nem sempre ,unifonne e
mulF.as vezes ndo-coerente — conferida a regra do art. 399 do CPC te,m
freqiientemente reconhecido que, se a providéncia de instrugio e,sté a
cargo da parte, a ela compete adotar todas as providéncias necessdrias
para a respectiva obteng¢do, ndo se justificando a intervengdo estatal 9
\{al? d{zer: embora certamente o juiz tenha o poder de determinar a fo-
vidéncia de instru¢io, ndo convém — antes de tudo ao Estado — .
faca. e

Certo que, com relagdo a tal tendéncia pretoriana, é preciso res-
sa}l\{ar que os julgados muitas vezes tratam de temas substancialmente
distintos e que, a rigor, deveriam merecer solugdes igualmente diversas
Por exemplo, hé acordaos que, em fase de execugdo (ou cumprimento de;
se;nteng:a, nos termos da Lei 10.232/2005), entendem que a quebra de si-
gilo fiscal para obtengdo de dados como endereco e rol de bens do deve-
dor somente se justificaria em “situagdes excepcionais”. Nesses casos, a
biem da verdade, ndo se trata, tecnicamente, de produzir “prova”, por Le
néo se trata de empreender atividades tendentes a declaragio do’ dire(i]to
que, diversamente, ja se presume reconhecido no titulo executivo que de’;
respalc.io a pretendida invasdo patrimonial. Af se trata de proporcionar
mecanismos, tdo ageis e efetivos quanto for possivel, para dar concreta
atuagdo a um direito previamente reconhecido (pelo proprio Judicidrio
nos casos de titulo judicial). ,

Portanto, nesses casos, deixar o interessado entregue a propria sorte
na bysga de dados que, por circunstancias juridicas (como a preservagio
c’iq sigilo e da intimidade) ou préticas, ndo pode razoavelmente atingir
¢ 1gnorar que o cumprimento das decisdes judiciais (ou mesmo dos di-
reitos que o ordenamento indica como reconhecidos em titulos extraju-
dlcfals) Interessa antes de tudo ao Estado; certamente com igual ou até
maior intensidade do que ocorre quando, no processo de conhecimen-

93- } ara amplo €xame da |UIISpI udenCla mencior lada, V., pOr tOdOS, IlleOtOnlO
gr N aigo de [rocesso C“ il e le lSlacaC proces ual
l le a0 JOSe P\Obel to I Gou'eas CC g S 8 S
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to, buscam-se meios de esclarecer os fatos para se declarar o direito no
caso concreto. Em suma, nesses casos ndo se trata de provar, mas de dar
efetividade ao comando judicial. E, nesse contexto, eximir-se 0 Estado
da tarefa de pesquisar fatos causa verdadeira perplexidade, tanto mais
quando se pensa em uma tendéncia de amplia¢do da iniciativa oficial de
instrugio na fase de declaragdo do direito.

Certo, também, que paradoxo dessa ordem, extraido da realidade
brasileira apenas para ilustrar o desenvolvimento conceitual que aqui
se procura estabelecer, parece ter sido captado em alguma medida pelo
legislador, ao editar a Lei 10.382/2006. Dela se extrai, por exemplo,
o comando dirigido ao juiz para que, a fim de possibilitar a penhora
de dinheiro em depdsito ou aplicagdo financeira, requisite — certo que
“a requerimento do exeqiiente” — a autoridade supervisora do sistema
bancario, preferencialmente por meio eletronico, “informagdes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado”.** Ndo ha, ai, qualquer exi-
géncia de caréter “excepcional”, mesmo porque informagdes de tal na-
tureza, além de necessarias a atuagdo mais eficaz dos meios executivos,
si0 inacessiveis para o credor sem a intervencio estatal.”>

Também se extrai da referida lei, com relevancia para as considera-
¢oes aqui feitas, que, paralelamente a faculdade e ao 6nus de o devedor
indicar bens a penhora, o fornecimento de tal informag¢do vem expres-
samente qualificado como um tipico dever, cuja violagdo caracteriza ato
atentatério a dignidade da justica e, nessa medida, sujeito a sangdes de
natureza pecunidria.? E disciplina que, embora sendo vélida para a fase
de execugdo e ndo podendo simplesmente ser estendida para a seara da
atividade cognitiva, sugere, contudo, reflexo, na medida em que impde
a parte auténtico dever — ndo mais apenas um 6nus — de fornecer ele-
mentos que, se ndo sio meios de prova, dizem respeito a fatos relevantes

para a atuagdo estatal. .

Certo ¢ que o problema — voltando-se ao tratamento estritamente
conceitual do papel do juiz e das partes na iniciativa e na produgdo da
prova — ndo poderé ser reduzido a uma simplista idéia de inércia dos
interessados. Nos sistemas que desconhecem providéncias de instrugdo
preliminares (salvo em casos de urgéncia) o problema apontado reside

94. Cf. art. 655-A, caput, do CPC (incluido pela Lei 10.382/2006).

95. V., infra, Capitulo V, n. 59.

96. Cf. redagiio dada ao art. 600, IV. Também o disposto no art. 652, § 39
permite que o juiz — aqui, inclusive, de oficio — determine, “a qualquer tempo, a
intimag#o do executado para indicar bens passiveis de penhora”.
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na circunstincia de que — mercé da atividade das partes ou do juiz — a
prova dos fatos s6 pode mesmo ser feita em momento mais avangado do
processo, sempre na perspectiva do julgamento judicial. Entdo, o que
falta ndo ¢ apenas vontade ou engajamento das partes na busca dos fatos
e das p{owdéncias de instrugdo, mas a possibilidade de as partes terem
acesso a prova de forma antecipada ou a alguma forma de providéncias
de instrugdo preliminares.

) Tal verificagdo apenas pde em evidéncia uma espécie de circulo
1,1ao-v1rtuoso: como a prova € produzida dentro do processo (cujo objeto
éa declaraf;ﬁo do direito), preponderantemente em uma fase de instrugio
e sempre ligada & idéia do julgamento estatal, dé-se énfase ao poder do
juiz; dando-se énfase ao poder do juiz, menospreza-se, ainda que por
vias reflexas, a responsabilidade das partes, cuja participagio, mais do
que relevante no processo, poderia ser decisiva em momento anterior. de
modo a evitar a decisdo estatal.”” Assim, como a énfase é para a pré)va
der}tro do processo declaratério e para o 6rgio judicial, ndo se cogita de
estimular a prova a cargo das partes, antes daquele momento.

Isso tudo também mostra que ndo basta reconhecer o engajamento
das partes na atividade probatéria como algo desejavel. Nem se pode
Qe forma genérica, simplesmente inferi-lo do ordenamento, ainda que:
1nd1retamente, de regras constantes do direito positivo. O exemplo, an-
tgs mencionado, do art. 600, IV, do CPC parece ser uma demonstr;lcﬁo
d1s§o, na medida em que positivou tratar-se de tipico dever. Primeiro
se as partes se impde um dever (legal ou ético), imprescindivel que elé
seja estabelecido com razoével clareza, para que a observéncia da norma
possa, depois, ser exigida. Segundo, se é caso de estabelecer um dever.
¢ preciso delimitar as conseqiiéncias para a respectiva violagdo; e nova:
mente, regras claras e expressas — tanto mais pela reserva legal c’lu;: ha de
Imperar nessa matéria — sdo imprescindiveis.

. _Certo, a proposito, que o estabelecimento do 6nus de provar e a vi-
géncia de regras claras a respeito® ja indicam conseqiiéncia importante
para a parte que deixar de se desincumbir do respectivo encargo. Quem
nao prova, no processo, € — ou pode ser — “sancionado” com a auséncia

97. Embora o termo “responsabilidade” ndo sej
. e ’Ja usualmente empregado para
designar qualquer das posi¢des emergentes da relagdo juridica processual,gele pr:)de
se encontrad? na dc_)utrma de forma relacionada ao dever de lealdade das partes. Por
;);em?.lo,d Jodo Batistas Lopes, ao tratar do tema da litigncia de ma-fé, falou em
rantia do acesso a justica, “mas com responsabilidade” (cf. “O jui ! litiganci
de ma-fé”, RT 740/128-129). P (6l "0 uiz ¢ a litgincia

98. V., supra, Capitulo II, nn. 15-17.
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de reconhecimento dos fatos alegados. Mas, como se procurou demons-
trar, o dever de que aqui se cogita € algo diverso do 6nus da prova; quer
porque uma e outra posi¢des juridicas sdo ontologicamente diversas,
quer porque as conseqiiéncias para a hipotese de ndo-observancia pela
parte também o sdo, ndo sendo licito confundir tais conceitos.

Mas talvez mais importante que tudo isso € constatar que, se as
partes se quer impor verdadeiro dever de colaborar para a descoberta da
verdade, de sorte a prestigiar € dar relevo ao papel que tém na pesquisa
dos fatos relevantes (antes e durante o processo), instrumentos adequa-
dos precisam a elas ser disponibilizados. E € justamente ai que, no en-
trelacamento de que acima se falou, a antecipagdo da prova, mesmo fora
das hipéteses de urgéncia, parece surgir como instrumento adequado ao
escopo indicado. Partes engajadas na busca da verdade dos fatos sdo
partes a quem sdo outorgados mecanismos para tanto. Do contrario, ain-
da que sem contar com a iniciativa judicial, ndo restara as partes sendo
atuar de forma engajada, mas sempre dentro do processo cujo objeto € a
declaragdo do direito.

Nesse particular, vale ressaltar mais uma vez a experiéncia dos sis-
temas de common law, nos quais a produgdo antecipada da prova fora
das hipdteses de urgéncia estd expressivamente calcada na idéia de de-
ver; embora ali também se possa enxergar o fendmeno a luz do 6nus.

Para ilustrar, lembre-se que na Inglaterra o juiz pode impor as partes
o dever de depositar o rol dos documentos relevantes para a decisdo;
dever que, embora ndo seja mais automatico, caracteriza-se como tal.
L4, mesmo ap6s as reformas do final do século XX, as partes perma-
neceram com o dever de colaboragdo, ndo apenas com o 6rgdo judicial,
mas também entre si: dever de fornecer informagdes antes da causa, de
colaborar para composigdo da controvérsia e de contribuir para o rapi-
do desenvolvimento do processo. Como igualmente visto, a disclosure
pode também alcangar terceiros, € quanto a estes ndo resta duvida de
que a questio s6 pode mesmo ser vista sob o angulo de auténtico dever.
Além disso, o desatendimento & ordem emitida no dmbito da pre-action
discovery configura situagdo de contempt of court, ainda que, de forma
surpreendente se tomados os parametros do ordenamento brasileiro, ela
ndo comporte execugo por vias coativas.”

Essa lembranga ¢ feita sem qualquer cogitagdo de um eventual
transplante de tais institutos para sistemas de estrutura, origem e subs-

99. Cf. Chiara Besso, La prova prima del processo, p. 118 € nota 160.
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trato cultural diversos, tal como é o caso brasileiro.'® Até porque a pro-
dugﬁp antecipada da prova naqueles ordenamentos — que se traduz em
providéncias preliminares de instrugdo — tem implicages estruturais na
conformagdo do respectivo processo e deve ser entendida em contexto
cultural préprio. Trata-se, diversamente, de reconhecer que a busca e
a produgdo da prova sdo, inclusive sob o prisma ético, antes de tudo
tarefas que devem estar a cargo da parte; o que, por si s6, tende a faze;
daquela atividade, como conseqiiéncia natural, uma tarefa apenas secun-
daria e complementarmente a cargo do Estado.

37. dever de pré-constitui¢do da prova: comportamento
das partes diante da eventualidade da disputa judicial

C(~)nforme anteriormente exposto, a existéncia de verdadeiros deve-
res —ndo apenas onus — no dmbito da prova € tema que pode ser inserido
no contexto do que convencionou denominar de principio de lealdade
que, por seu turno, se impde ndo apenas as partes, mas a todos quantos,
integram a relagdo juridica processual. E nessa seara que pode ser iden-
tificado o chamado dever de veracidade e, em alguma medida, também
0 devfer 4e'colab0ragdo (que, como exposto, também pode ser associado
a0 principio do contraditorio), ambos ligados ao relevante componente
¢tico que deve nortear o processo, instrumento a servigo do Estado para
consecug¢do de seus objetivos.

O exame de tais deveres foi feito — considerando-se a hipdtese de
trabalho inicialmente delimitada — segundo dupla perspectiva: da prova
que se produz no curso do processo cujo objeto ¢ a declaragdo do direito
€, por outra, da prova que eventualmente se autorize seja produzida de
forma antecipada. Exame dessa ordem permitiu concluir que, enquan-
to € mais dificil identificar verdadeiros deveres juridicos ou éticos em

100. Vale aqui a adverténcia feitas por René David: “Os diferentes direitos
comportam, c_ada um deles, conceitos 4 sombra dos quais exprimem suas regras.
categorias no interior das quais eles as ordenam; a propria regra de direito é corlce-’
bida por eles de um certo modo”. Assim, “existem, entre os direitos, diferencas, e
o estudo de um dado direito implica uma tomada de consciéncia das,difereng:as :ie
estrut'ura'l que podem existir entre este direito e 0 nosso” (cf. Os grandes sistemas
do Direito contempordneo, “Introdugdo”, pp. 1 e ss., sendo a citagdo da p. 12). De
forma semelhante, v. José Carlos Barbosa Moreira, para quem, um dos pressupostos
para construtiva andlise do direito comparado “é o convencimento, fruto de reflexio
tanto quanto possivel objetiva, de que a pretendida inovagdo ¢ compativel com o
tegldo do ordenamento no qual se quer enxerté-la” (cf. Temas de direito processual.
Oitava Série, pp. 2 € 8). ,
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matéria de prova dentro do processo (especialmente o de colaborag@o),
dado que as posigdes juridicas tendem a se esgotar no conceito de onus,
a possibilidade de tal identificacdo, contudo, cresce no terreno das provi-
déncias de instrugdo preliminares ou antecipadas. Em suma, sustentou-
se que a observancia do dever de veracidade pode ser exigido (ainda
que pensando no processo declaratorio), com maior razio, da parte que
disponha de elementos para aquilatar a verdade (com todas as ressal-
vas ja feitas a prop0sito) e que, assim, pode ¢ deve se portar em juizo
em conformidade com tais pardmetros. Sustentou-se, também, que uma
mais auténtica cooperagio ou colaborago das partes em matéria de pro-
va pode ser identificada na produgio antecipada desta ultima.

Em complemento a tais consideragdes, outras podem e devem ser
feitas com proveito, mais uma vez a partir de um critério que, coerente
com a tonica do presente estudo, se poderia dizer cronolégico, isto €,
que considera o momento da formagao ou da constitui¢ao da prova em
relagio ao processo aparelhado para a declaragdo do direito.'”' Com
isso, j4 com o terreno preparado pelas consideragdes precedentes, pre-
tende-se, entdo, aprofundar o exame das diferentes manifestagdes do
que se poderia qualificar como um verdadeiro dever — €tico e juridico
— de pré-constituigdo da prova, entendido como uma forma de desdo-
bramento tanto do dever de veracidade quanto, especialmente, do dever
de cooperagio ou de colaboragio (e, portanto, como manifestagdo do
dever de lealdade, ja mencionado).

Procurando, entdo, seguir o método proposto, considere-se, em
primeiro lugar, e mais uma vez, o momento anterior a instauragao do
processo cujo objeto seja a declaragdo do direito. Nessa oportunidade é
certo que as partes estdo ainda regidas por normas de direito material,
porque, ndo existindo ainda a relagdo juridica processual, ¢ mais dificil
cogitar de deveres propriamente processuais.'*

Isso ndo quer dizer, contudo, que os titulares de dada relagio juri-
dica substancial nio possam e até mesmo ndo devam agir levando em

101. Ou apenas em relagiio a declaragdo do direito. A idéia de antecipagdo da
prova, tal como aqui concebida, faz mais claro sentido quando se concebe a produ-
¢do que antecede a instauragdo do processo declaratorio. Contudo, ndo se descarta
que, conceitualmente, a antecipagdo possa ser feita jé sob a vigéncia do processo de
conhecimento, mas de forma a adiantar atos de instrugdo antes da fase normalmente
reservada para tanto. Portanto, embora a antecipagéo da prova aqui concebida seja
essencialmente a preparatéria, no se descarta o aproveitamento das idéias expostas
ao longo do estudo as antecipagdes incidentais.

102. De qualquer forma, v., supra, n. 31, a propdsito de um dever processual de
informagio que decorreria do dever de veracidade.
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conta a eventualidade de uma futura disputa judicial.|® E exatamen-
te em fungdo disso que, embora nos restritos limites das convengdes
em matéria processual, os interessados, por exemplo, ajustam clausula
compromissoria,'® elegem determinado foro como competente,'% dis-
pdem sobre honorarios advocaticios'% ou até mesmo regulam a distri-
buigdo do 6nus da prova.'?’

Portanto, ndo parece ser exagerado nem artificial dizer que os inte-
ressados, agindo com diligéncia e transparéncia, se disponham a adotar
providéncias que, de alguma forma, sdo pensadas para produzir efeitos
se e quando uma controvérsia surgir e, eventualmente, acabar formali-
zada perante o Judiciario. E dentre essas providéncias parecem ter rele-
véncia, justamente, a prova e respectiva pré-constitui¢do, ficando aqui
refor¢adas as consideragdes feitas anteriormente sobre o importante pa-
pel que a regulamentagdo legal acerca da distribuigdo do respectivo 6nus
desempenha na orientagdo da conduta dos interessados.!%8

Assim, mesmo sem a cogitagdo mais clara de uma controvérsia e,
portanto, de uma disputa judicial, interessados e, eventualmente, respec-
tivos advogados devem se pautar pelo principio de lealdade no momento
anterior ao processo. Pensando especialmente nas providéncias cuja for-
magio estd a cargo dos interessados sem a necessidade de intervengio
judicial, a iniciativa de pré-constitui¢do de dada prova no dmbito con-
tratual, por exemplo, pode ser vista como manifesta¢do do principio de
boa-lfc?ogbjetiva, que deve nortear as relagdes obrigacionais de um modo
geral.

103. E mesmo que o dever, por preceder a instauragdo da relagéo juridica pro-
cessual, pertenga ao plano substancial do ordenamento, ainda assim ele continua a
ser um dever — e essa € a maior preocupago do texto.

104. Art. 32 da Lei 9.307/1996.

105. Art. 111 do CPC.

106. Assim o disposto no art. 62, “d”, da Lei 8.245/1991.

107. Art. 333, paragrafo tinico, do CPC.

108. V., supra, Capitulo IL, nn. 15-17.

109. V., supra, Capitulo I, n. 3. Falando da preocupagdo do Legislador com
o “mgu uso do processo” e destacando sua insergdo em “contemporineo enfoque
doutrinario”, José Manoel de Arruda Alvim bem sublinhou que se trata de tendéncia
que .“guarda coeréncia com o direito em geral e, especialmente, consta do vigente
C(')(.hgo Civil (art. 187, em que se giza a no¢do de abuso de direito; no art. 422 — entre
muitos outros textos — em que no campo dos contratos, ha referéncia a obrigatorie-
dade de observéncia da boa-fé)” (cf. “Sobre as multas instituidas nos arts. 14 ¢ 18
do CPC”, in Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes (coords.), Estudos
em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, p. 657). Na doutrina france-
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Nesse terreno ganha importncia a participagdo do advogado; ndo
por qualquer razdo que formalmente obrigue a intervengéo de profissio-
nal com tal qualificagdo'? (e que, nessa medida, pudesse ser contestada,
por ter inspiragdo negativamente corporativa), mas, sim, pela real con-
veniéncia e concreta utilidade de que as partes sejam orientadas, naquele
momento, sobre os pontos de estrangulamento e acerca das divergéncias
que potencialmente resultam do ato por elas celebrado.'"" Isso natural-
mente pode envolver a forma dos atos — e, portanto, a pré-constitui¢do
de prova, documental ou mesmo de outra natureza.

E pensar na confecgio de atas de reunides mantidas entre as partes,
na troca de mensagens por correio eletronico (e-mail), na documentagdo
de vistorias, na lavratura de boletins de ocorréncia junto a autoridade
policial ou outro 6rgdo da Administragio, no registro (escritura piblica)
de declaragdes de pessoas,'!? dentre outros.

Mesmo fora das relagdes contratuais a pré-constituigdo da prova
por obra das partes, para além de reconhecidamente atuar como forma
de atendimento ao 6nus de provar,'!® pode ser relacionada, ainda que
mais remotamente, com a boa-fé e com a diligéncia das partes, que bus-
cam o registro, a formalizagdo!!'* ou até mesmo a publicidade de certos
atos, sempre tendo em vista futura e eventual disputa judicial.

sa, relacionando dever de lealdade processual e direito substancial e, a partir dessa
interago, falando de um “principio geral de lealdade na busca da prova”, v. Marie-
Emma Boursier, Le principe de loyauté en droit processuel, pp. 201-202.

110. Lei 8.906/1994, arts. 12 e 22,

111. Entre advogados é conhecida a idéia segundo a qual, em debate acerca
do conteudo de certo contrato, sempre que possivel é util a presenga de profissional
com experiéncia na 4rea contenciosa, precisamente para que possam ser feitas as
projecdes referidas no texto. Enquanto se lida com a saide, pensa-se também na
patologia. )

112. Interessante a lembranga de Pontes de Miranda ao tratar da cognigéo que
se contém na antecipagio da prova. Ressalvando que ela ndo corresponde aquela
feita para o julgamento, e dizendo que ¢ aquela que “enche a produgdo da prova e a
sua assung#0”, o jurista disse: “Também a tem o tabelifio que faz a escritura publica,
que antes fora fungdo do juiz” (cf. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, t. XII,
p. 255).

113. Com particular relevancia para a obtengéo de provimentos de urgéncia.
A respeito, v., supra, Capitulo I, n. 18

114. No contexto das preocupagdes com a formaggo da prova, convém lembrar
a Medida Proviséria 2.200-2, de 24.8.2001, que instituiu a “Infra-Estrutura de Cha-
ves Publicas Brasileira — ICP-Brasil, para garantir a autenticidade, a integridade e
a validade juridica de documentos em forma eletronica, das aplicagdes de suporte e
das aplicagdes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realizagéo
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Volta-se aqui ao tema da chamada “prova melhor”, que, para além
dos relevantes aspectos ligados ao 6nus de pré-constitui¢io da prova,!!s
pode também ser relacionada, a0 menos em alguma medida, com os
deveres de lealdade e colaboragdo. Assim, suposto que, segundo regras
constantes do ordenamento, a “prova melhor” seja a pré-constituida, pa-
rece licito falar também no dever ético das partes ndo apenas de apre-
senta-la em juizo mas, antes disso, de atuar para a produgio do elemento
mais adequado possivel a prova das respectivas alegagdes, prevenindo-
se, assim, eventuais fraudes ou abusos.!!¢

Como ja foi dito, isso € particularmente visivel no confronto entre a
prova documental e a testemunhal, conforme resulta, entre nés, da regra
doart. 401 do CPC: a qualificagdo daquela como “melhor” e dessa como
“inferior” virtualmente induz o interessado a pré-constituir a primeira, !’
ficando limitada, portanto, uma possivel escolha da prova pela parte in-

de transag3es eletronicas seguras” (art. 12). Com a certificagio digital potencializa-
se a pré-constituigdo da prova no dmbito eletronico, na exata proporgdo em que
as partes gozam de maior seguranga quanto a identidade da parte adversa (cf. Fa-
biano Menke, “Assinaturas digitais, certificados digitais, infra-estrutura de chaves
publicas prasileira ¢ a [CP alem@”, Revista de direito do consumidor 48/133), sendo
possivel invocar, em eventual disputa judicial, a regra segundo a qual as declargdes
constantes de documentos assinados presumem-se verdadeiras em relagio aos sig-
natah:ios (CPC, art. 368, e CC, art. 219. V. também o art. 10, § 12, da citada medida
proviséria). Para uma anilise do funcionamento da certificagdo digital, no Brasil e
em outros paises, cf. além da obra j4 citada: Pedro Anténio Dourado de Rezende
“Certificados digitais, chaves piiblicas e assinaturas: o que sdo, como funcionam e:
como ndo funcionam”, RDI 49/129-142; Edilane Del Rio Copalo, “ICP - Brasil”,
Revista CEJ 20/59-66.

115. V., supra, Capitulo II, n. 14.

116. Cf. Francesca Ferrari, La “prova migliore”, pp. 11, 17, 19 (especialmente
nota‘45) e 128 (especialmente nota 18), com amplas referéncias doutrinarias. Signi-
ficativo, a respeito, o julgamento proferido pelo STJ no REsp 3406-RS, de que foi
Relator o entdo Ministro Athos Gusmao Carneiro. Tratava-se de transporte de carga
e dg alegada avaria. Ali se disse: “A inexisténcia de vistoria prévia faz com que a
divida exsurgente do montante pago a titulo de indenizagfo pela seguradora, para
a proprietaria da mercadoria transportada, seja resolvida em beneficio da transpor-
tador.a, acionada em direito de regresso por aquela. Quando a prépria seguradora
consigna em seus documentos que ‘a natureza da avaria’ consiste em simples ‘arra-
nhaduras’ [sic] é incompreensivel pague, sem prévia vistoria, soma superior a meta-
de da carga, e depois pretenda repassar esse mesmo valor para a transportadora, que
sequer foi chamada para acompanhar a regulagfo do sinistro procedida por empresa
particular do ramo”. Caso analogo foi julgado pelo antigo 12 TACivSP nos autos da
Ap. 627882-8, rel. Juiz Eliot Akel, julgando-se a demanda improcedente justamente
pela auséncia da vistoria prévia.

117. Francesca Ferrari, La “prova migliore”, p. 211.
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teressada.''® Isso se explica — conforme da conta a autorizada doutrina
— pela circunstancia de que a preferéncia pela prova documental, em
detrimento da testemunhal, ¢ justificada pela disponibilidade daquela
primeira.''® Isso, em certa medida, justifica certa hierarquizagdo entre
meios de prova, a atenuar a prevaléncia da regra da persuasdo racio-
nal.'?° Ademais, no caso da prova testemunhal, por sua propria natureza,
considera-se sua maior exposi¢io a eventuais condutas fraudulentas.!?!

Também a publicidade resultante dos registros publicos, em par-
ticular, assenta-se no postulado da oponibilidade erga omnes e, des-
sa forma, ¢ apta a gerar a presungdo do conhecimento dos fatos ali
documentados;'?? presungdo que, como ja se viu, quando menos inter-
fere com o tema do 6nus da prova.'?* Por outro lado, ¢ inegavel a rela-
¢80 que os registros publicos, pela fungéo probatdria que desempenham,
guardam com a busca de seguranga; e a ligagdo com a boa-fé sugere,
mais uma vez, que o tema pode extrapolar os limites do 6nus e enveredar

para o campo de tipicos deveres.!?*
E, embora a pré-constitui¢do da prova, no contexto cogitado e nas
inimeras hipoteses ventiladas, possa se dar pela exclusiva atuacéo dos

118. Mas a regra ndo se identifica exatamente com as hipéteses nas quais,
por forga do direito material, a forma do negécio juridico deve ser escrita e, even-
tualmente, publica; identificagdo aparentemente feita por Clovis do Couto e Silva,
“Direito material e direito processual em tema de prova”, RF 251/34. De forma mais
exata, v. Fabio Guidi Tabosa Pessoa, in Antonio Carlos Marcato (coord.), Codigo de
Processo Civil interpretado, p. 1.285.

119. Cf. Francesca Ferrari, La “prova migliore”, p. 213, especialmente nota
41, novamente com amplas referéncias doutrindrias.

120. Cf. Ant6nio Carlos de Aratjo Cintra, Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, vol. 1V, p. 153. Referido processualista lembra Chiovenda, para quem a res-
trigdo a prova testemunhal decorreria de “complicagdes procedimentais relativas a
essa espécie de prova”; mas reconhece que a regra se mantém atual “para favorecer
a formagdo da prova escrita, mais segura e precisa”, lembrando, entfo, a opinido de
Liebman.

121. Na doutrina nacional, v. Fabio Guidi Tabosa Pessoa, in Ant6nio Carlos
Marcato (coord.), Cédigo de Processo Civil interpretado, pp. 1.282-1.283 — salien-
tando a menor credibilidade que a prova testemunhal apresenta em certas circunstan-
cias, uma vez que mais exposta a fraude.

122. Assim na doutrina: Walter Ceneviva, Apontamentos sobre o novo direito
imobilidrio brasileiro, pp. 63-64; Miguel Maria de Serpa Lopes, Tratado dos regis-
tros publicos, vol. 1, p. 66; Edison Josué Campos de Oliveira, Registro imobilidrio,
p. 72.

123. Sobre a relagdo entre presungdo e énus da prova v., supra, Capitulo I, n. 11.

124. Cf. José Raimundo Gomes da Cruz, Estudos sobre o processo e a Consti-
tui¢do de 1988, pp. 166-167.
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interessados, naturalmente n3o impedira que, sendo necessaria e ade-
quada (portanto, util), seja invocada a intervencio estatal para tanto; do
que resultara, portanto, a produgdo antecipada da prova em Jjuizo.

Certo, finalmente, que remanesce a divida — persistente diante das
consideragdes tecidas nos topicos precedentes e também dos aspectos
aqui analisados — sobre se realmente é possivel falar em um auténtico
dever de pré-constituir a prova, que poderia ensejar correspondentes e ti-
picas sangdes. Embora, como jé ponderado, o tema tenda a resvalar para
o terreno do onus, os aspectos éticos envolvidos sugerem que a visdo
da prova e de sua pré-constituigdo ou produgio antecipada como mero
imperativo do proprio interesse parece ser, quando menos, incompleta.

Sem‘erpbargo disso, apenas convém reiterar que aquele que ndo
pré-constitui prova (isto €, ndo toma a iniciativa de antecipar, de alguma
forma, sua produgéo) ndo pode ser, s6 por isso, depois (ao ensejo do
processo declaratorio), reputado litigante improbo. A existéncia de um
dever pressupde — pela sangdo que nele se contém — indispensavel cla-
reza por parte do ordenamento, consoante igualmente exposto. Assim,
¢ muito mais provavel que a “san¢do” de quem, podendo pré-constituir
prova, ndo o fez ndo vé além do eventual insucesso em juizo — aspecto
que, como visto, esta relacionado ao conceito de dnus.

38. segue: dever de nio pré-constituir prova ilicita

Como se procurou demonstrar, a cogitagio de um auténtico dever
(ndo apenas 6nus) de pré-constituigdo da prova tem raizes no compo-
nente €tico que inspira o processo, como instrumento posto a servigo
do Estado para consecugdo de objetivos seus, que ndo se limitam aos
perseguidos pelas partes, nem se restringem a atuagdo da vontade con-
creta do direito objetivo. Nessa medida, os deveres de veracidade e de
colaboragdo estdo ligados a um principio de lealdade, que deve inspirar
todos os sujeitos da relagdo juridica processual. E, sendo assim, a pré-
constitui¢do da prova certamente envolve um dever — que aqui pode ser
qualificado dessa forma — cujo contetido é uma abstengéo: juridica e eti-
camente, os interessados devem se abster de pré-constituir prova ilicita.

Al, sim, parece residir uma clara manifestagdo de auténtico dever,
que, se ndo pode ser mais rigorosamente qualificado como processual,
tem relevante repercussdo sobre o processo, na medida em que, para além
de conseqiiéncias civis, penais e administrativas que a obtengéo da prova
por forma ilicita possa acarregar, € no processo que sua inadmissibilida-
de devera ser reconhecida. Vale dizer: além de eventualmente se poder
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cogitar de um dever de pré-constituir certa prova, como desdobramento
dos deveres de veracidade e de colaboragdo, mais importante que isso € o
dever dos envolvidos de abstengéo de pré-constituir prova ilicita.

Isso vale, sem duivida, para a 6rbita das relagdes privadas, bastando
pensar na instalagdo de escutas telefonicas, na violagéo de correspon-
déncia ou em qualquer outra forma de violaggo do sigilo, da privacidade
ou da intimidade. Mas é seguramente no ambito de relagdes que envol-
vam entes piblicos que o tema parece ganhar especial importéncia, na
medida em que para a ilicitude da prova possa concorrer o poder de que
referida pessoa ou agente sejam investidos.

Isso tem particular importincia no tocante a formagéo do inquéri-
to civil, em cujo contexto tem expressiva relevincia o comportamento
ético que se espera dos membros do Ministério Publico, tendo em vista
as intensas repercussdes sociais que podem decorrer das providéncias
adotadas por iniciativa do mesmo.'?

Finalmente, embora o conceito de prova ilicita usualmente nio
abranja o emprego de prova falsa, parece correto também ai falar em um
tipico dever de abstengdo consistente em ndo produzir € ndo empregar
no processo prova de tal modo viciada.

A vedagio, nesse caso, pode e deve ser entendida com maior am-
plitude, de sorte a abarcar ndo apenas as hipéteses de ndo-autenticidade
e que ddo azo ao chamado incidente de falsidade,'*® mas também as da
chamada falsidade ideoldgica, isto é, que dizem respeito ao contetido
que emana da prova. Muito embora tais aspectos sejam usualmente en-
fatizados ao ensejo da prova documental, em boa medida eles se aplicam
aos outros meios de prova, especialmente a prova oral (por exemplo:
depoimento de testemunha que se saiba contrario a verdade) e pericial
(por exemplo: laudo que se saiba divergir da realidade que se propusera
a retratar). .

39. segue: pré-constituigcdo da prova e abuso de direito

De certa forma relacionado com o assunto tratado no topico an-
terior apresenta-se o de eventual abuso na pratica de atos tendentes a

125. Aspecto realgado por Hugo Nigro Mazzilli (cf. O inquérito civil, pp. 198-
199).

126. A jurisprudéncia dominante, de forma correta, entende que o incidente de
falsidade, tal como disciplinado pelos arts. 390 e ss. do CPC, nédo cabe quando se
trata de falsidade ideologica, porque essa pode ser reconhecida pelo juiz de forma
incidental na propria sentenga, quando da apreciagéo do conjunto probatdrio.
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pré-constitui¢do ou a produgdo antecipada da prova. Assim, n3o basta
que o interessado, no contexto examinado, se abstenha de obter ¢ de
formar prova por meio ilicito. Mais que isso, ainda que reconhecidas as
diferentes e relevantes fungdes que a produgdo preliminar de prova tem
para o sistema processual, isso ndo pode servir de pretexto para que a
descoberta e o registro de certos fatos sirvam de instrumento para conse-
cucdo de fins repudiados pelo direito e pela ética.

Portanto, a0 mesmo tempo em que a pré-constitui¢do da prova en-
contra respaldo em fundamentos éticos, a ponto de ser possivel cogitar
de um auténtico dever (relacionado ao principio de lealdade e aos deve-
res de veracidade e de colaboragio ou cooperagdo), principio de igual
natureza impede que a parte invoque a prerrogativa de antecipar provi-
déncias de instru¢io de forma abusiva. E, por assim dizer, o outro lado
do aspecto €tico que se revela na pré-constitui¢do da prova, em juizo ou
fora dele.

Desde logo percebe-se que, embora o assunto aqui esteja sendo
examinado sob a ética de um dever, ele esta diretamente relacionado
com o reconhecimento de um verdadeiro direito (ou poder) de produzir
prova antecipadamente, ou, por outras palavras, de a pré-constituir, mes-
mo que ausente o pressuposto da urgéncia.

Com efeito, até mesmo em termos 16gicos, para que se cogite do
eventual abuso de certo direito, antes, é preciso reconhecer a existéncia
desse ultimo. Além disso, o tema do abuso surge a propésito do exer-
cicio da prerrogativa de investigagdo, que, como reconhece a doutrina,
integra o conteudo do chamado direito & prova e que, como se procuraréa
demonstrar, esta igualmente presente, de forma relevante, na concepgao
de um auténtico direito a pré-constituicdo de prova (pensando-se neste
fora do bojo de um processo cujo objeto seja a declaragdo do direito e
mesmo que ausente o pressuposto da urgéncia). Portanto, as considera-
¢Oes aqui expendidas devem ser lidas em consonéncia com outras, feitas
na seqiiéncia, a propésito da antecipagio da prova vista como um direito
ou poder do intdressado.!?’

Também convém ressalvar a reconhecida dificuldade de se definir
0 que seja, tecnicamente, abuso de direito. E tema que ha muito se dis-
cute na seara da teoria geral do direito e em diferentes campos do direito
privado e publico — inclusive, e conforme ji se mencionou, do direito

127.. Esse aspecto apenas reforga a intensa e reciproca interagio que vigora
entre as diferentes posigdes juridicas que resultam da relagio processual, conforme
Jja destacado (v., supra, Capitulo II, n. 6).
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processual. Neste, cogita-se do abuso no exercicio dos direitos de ag@o,
de defesa e das posi¢des juridicas que deles resultam, quando vistos em
uma perspectiva analitica; ai incluido o direito de provar, quer se pensa-
do como desdobramento da agdo e da defesa, quer, ainda, se entendido
como prerrogativa de pedir ao Estado tdo-somente a producdo de certa
prova — sendo esta ultima hipdtese, considerados os limites e objetivos
do presente estudo, a que merece ser examinada com maior vigor.

Aqui ndo se pode prescindir da experiéncia norte-americana, a pro-
posito da ja mencionada abuse discovery. Trata-se de fendmeno associa-
do pela doutrina a fatores como o surgimento das class actions (gerado-
ras de complex litigation), o surgimento de novos direitos no plano subs-
tancial (por exemplo, nas relagdes de consumo), o avango da tecnologia

e, em certa medida, o carater empresarial da advocacia norte-americana,

a qualificar a discovery como “agressiva”.!?®

Naquele ordenamento costuma-se identificar, genericamente, como
exercicio abusivo da discovery a postulagdo que causa “aborrecimento,

embaraco, opressdo, ou um excessivo 6nus ou gasto”;'? ou, ainda, com
ilegitimo propésito de “causar atrasos ou despesas a parte adversa”.!3?

E o caso de requerimento de informagdes indteis ou excessi-
vas objetivando atormentar a parte adversa (overuse of discovery ou
overdiscovery);"! do fornecimento de um elevado volume de documen-
tos com intuito de dificultar o exame do requerente (bulk discovery ou
hide and seek play);'** do requerimento genérico e vago de informa-

128. Assim, com amplas referéncias, Angelo Dondi, Effettivita dei provvedi-
menti istruttori del giudice civile, pp. 175-187.

129. “Annoyance, embarrassment, oppression, or undue burden or expensive”
(Rule 26(c)). Expressdes também usadas por Thomas A. Mauet, Pretrial, 6* ed., p.
291.

130. “Illegitimate purpose of inflicting delay and expense on the opposing par-
ty” (v. Geoffrey C. Hazard Jr. e Michelle Taruffo, American civil procedure — An
introduction, pp. 117-118).

131. Assim: Geoffrey C. Hazard Jr. e Michelle Taruffo, American civil proce-
dure — An introduction, p. 118; Michele Taruffo, “Abuse of procedure rights: com-
parative standards of procedural fairness — General report”, in Michele Taruffo (co-
ord.), Abuse of procedural rights: comparative standards of procedural fairness, p.

17; e Thomas A. Mauet, Pretrial, 62 ed., p. 291.

132. Cf.: Michele Taruffo, “Abuse of procedure rights: comparative standar-
ds of procedural fairness — General report”, in Michele Taruffo (coord.), Abuse of
procedural rights: comparative standards of procedural fairness, p. 18; Geoffrey
C. Hazard Jr., “Abuse of procedure rights: regional report for the United States”,
in Michele Taruffo (coord.), Abuse of procedural rights: comparative standards of
procedural fairness, p. 49 — para quem esse ¢ um dado raro, mas notério; Richard L.
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¢oes (fishing expedition), inclusive com a incompleta delimitagdo de seu
contetido;'** da recusa ao fornecimento de informagdes requeridas, sob
o falso pretexto de impossibilidade técnico-processual de colaborag:z’"io134
ou pelo simples motivo de impedir o acesso a informag3o relevante, com
a destrui¢do de documentos ou através de outra forma intencion,al ou
culposa de obstrug¢do do uso da prova.'3s

A parte ou terceiro que sofre (ou se vé na eminéncia de sofrer) um
abuse of discovery pode intentar uma protective order, buscando que o
tribunal determine medidas tendentes a abolir ou minimizar o abuso. ha-
vendo a possibilidade de que seja obstada a propria discovery,!36 séndo
recomendavel que isso seja feito o quanto antes, para que o pedido tenha
maior credibilidade perante o juiz.!3

E reconhecida a dificuldade de se separar a discovery agressiva da
abusiva, de tal sorte que, na pratica, apenas os abusos flagrantes sdo

Mgrcgf, _“R;Itp(;]lirllg ;me;lf'can discovery for the 21 century: towards a new world
order?”, in Michele Taruffo (coord.), Abuse o, ] : j
order ofpmcedum[fajmess(, . 294). of procedural rights: comparative stan-

133. Cf. Michele Taruffo, “Abuse of procedure rights: comparative standards
of procedural fairness — General report”, in Michele Taruffo (coord.), Abuse of pro-
cedure rights: comparative standards of procedural fairness, p. 18. |

134. A proposito, na doutrina brasileira r ij
o do prosesse o oL ecente, v. Helena Najjar Abdo, O abu-

135. Cf. Michele Taruffo, “Abuse of procedure rights: comparative standards
of procedural fairness — General report”, in Michele Taruffo (coord.), Abuse of pro-
cedure rights: comparative standards of procedural fairness, pp. 17-18.

136. Trata-se da Rule 26(c) das Federal Rules of Civil Procedure: “A party or
any person from whom discovery is sought may move for a protective order in the
Cogt? wh.ere the action is pending — or as an alternative on matters relating to a de-
position, in the Court for the district where the deposition will be taken. The motion
must mcludg a certification that the movant has in good faith conferred or attempted
to gonfer with other affected parties in an effort to resolve the dispute without Court
action. The Court may, for good cause, issue an order to protect a party or person
from annoyance, eﬁqbarrassment, oppression, or undue burden or expense, including
one or more gf the following: (A) forbidding the disclosure or discovery; (B) speci-
fymg tel:ms, mch}dmg time and place, for the disclosure or discovery; (C) prescri-
bing a dl'scqver.y method other than the one selected by the party seeking discovery;
(D) forbidding inquiry into certain matters, or limiting the scope of disclosure or dis-’
covery to certain matters; (E) designating the persons who may be present while the
discovery is conducted; (F) requiring that a deposition be sealed and opened only on
court order; (G) requiring that a trade secret or other confidential research develop-
ment, or commercial information not be revealed or be revealed only in a’ specified
way; anq (H.) requiring that the parties simultaneously file specified documents or
information in sealed envelopes, to be opened as the Court directs”.

137. Thomas A. Mauet, Pretrial, 62 ed., p. 293.



198 ANTECIPACAO DA PROVA SEM O REQUISITO DA URGENCIA

sancionados.!?® Igualmente dificil é determinar quem foi o responsavel
pelo abuso (se a parte ou o advogado), existindo mecanismos para puni-
los, isolada ou cumulativamente;'3? circunstincia que ganha relevancia
diante da constatagio de que normalmente os abusos sdo causados pelos
advogados, e ndo pelas partes.'*

Atualmente os abusos sdo mais raros, em razio da intervenc¢do dos
juizes,'*! que tém tido o respaldo da Suprema Corte,'*> que, em alguma
medida, pode justificar a tendéncia de que o abuse of discovery ¢ mais
comum na produgio de documentos que na prova oral.'*

Além das hipoteses de abuso, ha também limitag¢des a discovery. Por
exemplo, no caso de pessoas juridicas (high corporate officers) que ndo
tenham conhecimento de primeira mio de quaisquer fatos relevantes;'*
ou na busca de informagdes sobre “restitui¢des fiscais, dados financeiros
de empresas, e outras informagdes particulares”;'#* ou, ainda, quando

138. Geoffrey C. Hazard Jr. € Michelle Taruffo, American civil procedure — An
introduction, p. 118. Igualmente constatanto o subjetivismo no reconhecimento da
discovery abuse: C. Ronald Ellington, Discovery abuse in the State of Georgia — Just
how bad is it?, p. 22.

139. E o caso da sangdo denominada payment of expenses, através da qual “the
Court must order the disobedient party, the attorney advising that party, or both to
pay the reasonable expenses, including attorney’s fees, caused by the failure, unless
the failure was substantially justified or other circumstances make an award of ex-
penses unjust” (Rule 37,(b)(2)(c)). Thomas A. Mauet observa que essa possibilidade
impde ao advogado o dever de deixar claro para o juiz que ndo € ele, mas sim seu
cliente, o responsével pelo problema (cf. Pretrial, 62 ed., p. 299) — 0 que no contexto
brasileiro poderia causar certa estranheza, na medida em que acaba por colocar o
advogado e seu cliente em posigdes antagdnicas.

140. Thomas A. Mauet, Pretrial, 62 ed., p. 299.

141. Geoffrey C. Hazard Jr., “Abuse of procedure rights: regional report for the
United States”, in Michele Taruffo (coord.), Abuse of procedural rights: comparative
standards of procedural fairness, p. 49. Avango, esse, também atribuido 4 emenda,
em 1983, da Rule 26(b)(1), que encorajou os juizes a serem mais agressivos na iden-
tificagio do abuso da discovery, inclusive de oficio (cf. Jack H. Friedenthal, Mary
Kay Kane e Arthur R. Miller, Civil procedure, 42 ed., p. 444, especialmente nota 1).

142. Thomas A. Mauet, Pretrial, 62 ed., p. 297.

143. Richard L. Marcus, “Retooling american discovery for the 21*' century:
towards a new world order?”, in Michele Taruffo (coord.). Abuse of procedural ri-
ghts: comparative standards of procedural fairness, p. 296; C. Ronald Ellington,
Discovery abuse in the State of Georgia — Just how bad is it?, p. 22.

144. “Who have no firsthand knowledge of any relevant facts” (Rule 26b) (v.
Thomas A. Mauet, Pretrial, 62 ed., p. 291).

145. “Tax returns, corporate financial data, and other proprietary information”
(cf. Thomas A. Mauet, Pretrial, 62 ed., p. 291).
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se pretende invadir a intimidade alheia,'#¢ especialmente tratando-se de
experiéncias sexuais femininas.'*’

Todas essas situagdes, embora extraidas de sistema que apresenta
suas proprias particularidades (o que, como sabido, impede sua pura e
simples importagdo ou aceitagdo), certamente apresentam aspectos de
universalidade e podem ser tomadas a0 menos como pardmetro para que
se possa aferir o eventual cometimento de abusos no exercicio do direito
a prova, ressalvado o exame de cada situa¢@o concreta.

40. segue: dever de valoragdo da prova pré-constituida

A antecipagdo da prova, embora tradicionalmente focada nos atos
de sua obtengdo e produgdo, pode e deve também ser vista sob o angulo
da respectiva valoragdo pelas partes.'*® Ai, na linha de consideragdes fei-
tas anteriormente, parece residir um importante aspecto ético'*® a indicar
a existéncia de verdadeiro dever da parte de considerar os elementos
de prova pré-constituidos e de orientar sua conduta em fungdo desses
indicadores — dever, esse, que, se ndo ¢ o proprio dever de veracidade, é
dele muito préximo.

146. Conforme relatou José Roberto dos Santos Bedaque, relevante constata-
¢do € o empenho de se obter, durante a pre-action, 0 maior volume de dados possi-
veis, potencializando a realizag8o do acordo. Movimento, esse, que, contudo, ndo
ignora os limite&a ele inerentes, em especial privacidade, sigilo profissional e despe-
sas (cf. “Novas tendéncias em matéria de fase preliminar. Relatorio-sintese”, in Ada
Pellegrini Grinover e Petrénio Calmon (orgs.), Direito processual comparado — XIII
Congresso Mwndial de Direito Processual, p. 262).

147. Geoffrey C. Hazard Jr., “Abuse of procedure rights: regional report for
the United States”, in Michele Taruffo (coord.), Abuse of procedural rights: com-
parative standards of procedural fairness, p. 49. O autor também se refere, nessa
passagem, a legislagdo de alguns Estados americanos, aplicavel em processos cri-
minais, vedando indagagdes acerca da vida sexual pregressa das vitimas de estupro
(cf. ob. e loc. cits.).

148. Optou-se por falar em valoragdo, vocabulo tradicionalmente reservado a
atividade que, nesse particular, ¢ desempenhada pelo juiz. Tratando da conduta dos
interessados, talvez se pudesse empregar o termo consideragdo da prova, ou outro,
tdo ou mais genérico. Contudo, embora fazendo a ressalva, reafirma-se a opgéo feita
no texto, que procura ser coerente com uma das tonicas do trabalho, que consiste em
propor a superagdo da idéia tradicional de que a prova ¢ exclusivamente dirigida ao
orgdo judicial e que somente a ele cabe a respectiva valoragéo.

149. Se € ético é também juridico, na medida em que o processo € instrumento
ético e a preservagfo desse componente pelas partes ¢ buscado, inclusive mediante
o estabelecimento de sangdes; quer para a parte, quer eventualmente para seus ad-
vogados.
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Com efeito, se ¢ certo, por um lado, que as partes estdo livres para
valorar, segundo seus proprios parametros e convicgdes, 0 conteido de
determinada prova produzida em dado processo, ndo € menos certo, por
outro, que a insisténcia em demandar ou em exercitar defesa no ambito
de processo aparelhado para a declaragio do direito poderd, diante da
prova produzida de forma antecipada, acarretar conseqiiéncias para as
partes sob a forma de sangdes impostas pela ndo-observancia do dever
acima mencionado.'*

Tais conseqiiéncias, conquanto sejam posteriores, demonstram
que a consideragdo da prova produzida antecipadamente pelas partes é,
ainda que mais tarde, objeto de cobranga pelo sistema; o que, alids, ¢
rigorosamente coerente e, mesmo, indispensavel para que a produgdo
preliminar da prova se revele verdadeiramente (til sob o prisma estatal.

Como se procurou demonstrar, a produgéo antecipada da prova ou
sua pré-constituigio sdo desejaveis para o sistema na medida em que
permitam aos titulares da relagdo de direito material avaliar seus Onus,
chances e riscos em futuro e eventual processo aparelhado para a decla-
ragdo do direito. A partir desses elementos, os interessados podem, sem
dtvida, fazer a opgdo de litigar avaliando sua “margem de manobra”;'*!
0 que — presume-se — fardo de forma mais responsavel e segura. A partir
dos mesmos indicadores, os interessados também poderdo propender a
adogio de solugdes de autocomposigdo (que ndo exclusivamente a tran-
sagdo, diga-se). Portanto, se a tomada de providéncias preliminares de
instrugdo ¢ admitida precisamente em fungdo desses escopos, € justo e
razoavel esperar que as partes avaliem, com objetividade e também com
responsabilidade, os elementos de que, entdo, passaram a dispor.

No ordenamento processual brasileiro, as disposi¢des contidas nos
incisos 1 e III do art. 14 e no inciso II do art. 17 do CPC déo, em tese,
respaldo a imposigdo de sancio aquele que, contrapondo-se a literalida-
de!s>153 de certa prova, venha ser tido como litigante de ma-fé.

150. Sobre a imposigdo do chamado dnus da sucumbéncia, que ndo se confun-
de mas que se relaciona com o tema das sangdes, V., supra, Capitulo I, n. 13.

151. Expressdo empregada por Isabelle Després, Le mesures d’instruction “in
Suturum”, p. 569.

152. Apesar do vocabulo empregado, ndo se pensa, nessa passagem do tex-
to, apenas em prova documental, embora também nela. A “literalidade” ai deve
ser entendida como a adequagio da prova & natureza do fato controvertido e, em
conseqiiéncia, a elogiiente aptiddo da prova a demonstragdo do fato. Isso parece
ocorrer particularmente em se tratando de prova técnica. Para ilustrar, figure-se, por
exemplo, a exclusdo de paternidade pelo exame hematologico cuja idoneidade téc-
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Por outro lado, o sistema também conhece sangfo positiva para a
parte que, diante da prova pré-constituida — documento desprovido de
eficacia executiva —, reconhece a procedéncia da demanda. Essa, alids, ¢
a concepgdo do processo monitdrio, bem ilustrada, entre nds, pela regra
do § 12 do art. 1.102-C do CPC, que isenta de custas e de honorarios
advocaticios o réu que der cumprimento ao mandado inicial.'>*

De forma analoga, o paragrafo unico do art. 652-A do CPC, in-
cluido pela Lei 11.382/2006, estabeleceu que, no ambito das execugdes
fundadas em titulo executivo extrajudicial, o integral pagamento do dé-
bito, no prazo de trés dias, autoriza a redugdo “pela metade” da verba
honoréria inicialmente fixada. Certo que, tratando-se de titulo executi-
vo, ndo se pode, tecnicamente, falar de prova. Contudo, o ponto em co-

nica ndo se ponha em duvida; ou na constata¢do, por prova de engenharia, do nexo
causal entre a ruina de um edificio e as obras realizadas no prédio contiguo. Nesses
¢ em outros casos que se possa pensar, sempre sera possivel ao autor demandar ou
a0 réu resistir a pretensdo mesgo contra a “literalidade” da prova. Contudo, essa
resisténcia — tanto maigna medida em que o sistema se disponha a produzir prova
de forma antecipada fora das hipéteses de urgéncia — parece desafiar a necessaria
resposta que, como visto, deve vir ndo apenas sob a forma da imposigéo dos cha-
mados “6nus da sucumbéncia” (custas e honorarios), mas de auténticas sangdes.

153. Em complemento & nota anterior, no contexto da antecipagdo da prova
deve ser enfatizada a importancia do resultado proporcionado pela prova pericial,
na medida em que essa — para empregar as palavras de Chiovenda — envolve “ap-
tiddes em dominios especiais, tais que ndo devam estar ao alcance, ou no mesmo
grau, de qualquer pessoa culta” (cf. Chiovenda, Institui¢des de direito processual
civil, vol. I1I, p. 121). Dai o peso que o trabalho técnico ha de ter na avaliagdo de
chances pelos interessados, cientes que devem estar da elevada probabilidade de
que futura e eventual decisdo judicial, justamente pelo aspecto salientado, se baseie
nas conclusdes do perito. Na doutrina, v. Juan Montero Aroca, La prueba en el pro-
ceso civil, p. 184, e Antonio Dall’Agnol, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil,
vol. II, pp. 195-196. Essa circunstincia faz da exigéncia do conhecimento técnico e
da imparcialidade do perito dados rigorosamente essenciais para as partes e para o
proéprio juiz, que ha de decidir essencialmente com base nas conclusdes do experto,
ainda que, em tese, permanega como o “perito dos peritos” (v., infra, Capitulo V,
n. 56).

154. Segundo observou José Rogério Cruz e Tucci: “Apesar de afrontar, em
principio, a isonomia processual, esse beneficio em prol do réu ¢ instituido pela lei
como evidente estimulo ao cumprimento da obrigaco” (cf. A¢do monitdria, 32 ed.,
p. 90). De forma anloga, Antonio Carlos Marcato relacionou a regra & obtengéo do
escopo social do processo ao observar que: “Essa iseng@o, de modo algum estranha
ao ordenamento juridico brasileiro, representa, mais que mera vantagem conferi-
da ao réu, um convite 4 ndo-oposi¢do de embargos infundados ou protelatdrios,
afeigoando-se, assim, ao ideal da busca de solugdo de conflitos através da atividade
direta das partes” (cf. O processo monitdrio brasileiro, 22 ed., p. 83).
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mum entre titulo e prova, nesse particular, ¢ a pré-constituigdo e o efeito
que opera em relagdo & parte, induzindo-a a forma de autocomposigdo
(submissdo).!%?

Para além desses casos (que, afinal de contas, ndo séo tdo poucos,
nem pouco relevantes), & mingua da previséo de auténtica sancdo, fica
realmente mais dificil qualificar o ato de valoragdo da prova pré-consti-
tuida pelas partes como um tipico dever — embora, sem duvida, ele possa
ser, pelas razdes ja expostas, visto como um 6nus.

Mas, particularmente quando se pensa ndo apenas nas partes, mas
também nos advogados e no relevante papel que desempenham, néo pa-
rece despropositado insistir na existéncia de um auténtico dever de va-
lorar o material probatorio preexistente. Isso ocorre particularmente no
sistema norte-americano por conta da grande importancia que ganharam
os diferentes mecanismos de solugio alternativa de controvérsias; dentre
os quais ha aqueles que, embora mediante técnicas diversas, envolvem a
valoragio da prova mediante a intervengdo de um terceiro. E o caso, por
exemplo, da avaliagdo por terceiro imparcial ou do chamado minitrial.'

Nos Estados Unidos, como da noticia a doutrina, a ampla difusdo
dos meios alternativos de solugdo de controvérsias chegou ao ponto de
submeter os advogados que desconhecem a possibilidade de empregar
os mecanismos de alternative dispute resolution no interesse de seus
clientes ao risco de medidas disciplinares ou de responsabilidade civil.
L4 vigoram regras de conduta profissional que incluem o imperativo
de o advogado se informar a respeito das vérias técnicas e considera-
las quando do aconselhamento de seus clientes.'>’ Portanto, no contexto

155. Operando de forma quiga inversa, mas a reforgar o raciocinio exposto
no texto, anote-se a lembranga de Fernando César Nimer Moreira da Silva, a pro-
pésito da regra introduzida pelo art. 1.336 do Cédigo Civil de 2002, que fixou os
juros moratdrios no valor de até 1% ao més e multa no valor de até 2% ao més. A
regra — examinada pelo autor no contexto de pesquisa sobre a conciliagdo em Séo
Paulo — traria “incentivos ao oportunismo do devedor inadimplente, uma vez que
este pode calcular os juros de mercado para tomar empréstimo para pagar sua cota
condominial, e compara-la com juros de mora previstos em lei”; dado esse relevante
na celebragdo de acordos em uma seara bastante sensivel — bastando ver que casos de
inadimpléncia condominial representaram nada menos do que 34% do total de casos
analisados pelo autor (cf. “Conciliagdo e mediagido em Sdo Paulo, Brasil: evidéncias
empiricas”, pp. 25-26).

156. Sobre o tema, mais amplamente, v., infra, Capitulo V, n. 58.

157. Cf. Irineu Strenger, “Alternative dispute resolution (ADR)”, in Adriana
Noemi Pucci (coord.), Aspectos atuais da arbitragem, p. 138. Além disso, confor-
me observou Kazuo Watanabe, nota-se uma tendéncia, principalmente em contratos
internacionais, de inclusdo “de clausula de mediagdo necessaria antes de qualquer
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mencionado (que ndo ¢é totalmente estranho a realidade brasileira) afigu-
ra-se correto falar em tipico dever de valoragdo da prova para orientagédo
das partes.

No Brasil, o art. 22 da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia), ao
dar contetido a norma inscrita no art. 133 da Constituicdo Federal, as-
sinala que, no processo judicial, a contribuigdo desse profissional estd
na postulag¢do de decisdo favoravel ao seu constituinte e “ao convenci-
mento do julgador”. Vale dizer: mesmo quando se trata de disciplinar a
atuagdo do advogado, responsavel pela defesa dos igteresses das partes,
paradoxalmente, a énfase da lei € ainda para a perspectiva da prova sob
o angulo estatal.'*® Isso, alids, vem, de certa forma, reiterado quando o
mesmo diploma qualifica como infragdo ética do advogado deturpar,'>®
dentre outros, o teor de depoimentos e de documentos “para confundir
o0 adversario” ou para “iludir o juiz da causa”. Mais uma vez, ndo ha, no
texto legal, ligagdo entre um dever do advogado e seu proprio cliente,
quanto a valoragdo da prova.

Ainda na lei ha, de outro lado, disposi¢des que até poderiam, em
alguma medida, ajustar-se ao dever de que aqui se cogita. Por exemplo,
o art. 32, caput, estabelece ser o advogado responsavel pelos atos que,
no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa e que € o causidico
solidariamente responsavel com seu cliente em caso de “lide temeraria”.
H4 também diferentes figuras previstas no art. 34, que qualifica como
infragdo disciplinar o ato de “prejudicar, por culpa grave, interesse con-
fiado ao seu patrocinio” (inciso IX), ou “incidir em erros reiterados que
evidenciem inépcia profissional” (inciso XVIV). Mas —ha que se convir
—sdo disposi¢des consideravelmente genéricas e que, a rigor, ndo permi-
tem que delas se possa extrair o dever especifico do qual aqui se cogita.

Sem embargo disso tudo, encontra-se no Cédigo de Etica e Disci-
plina a regra segundo a qual sdo deveres do advogado, dentre outros,

processo judicial ou de arbitragem” (cf. “Cultura da sentenga e cultura da pacifica-
¢80, p. 685). Sobre o papel das entidades de advogados no incremento e obtengdo
de solugdes alternativas de controvérsias, v. o relatorio feito por Neil Andrews, “The
pre-action phase. General report — Common law”, in Ada Pellegrini Grinover € Pe-
tronio Calmon (orgs.). Direito processual comparado — XIII Congresso Mundial de
Direito Processual, pp. 221-222.

158. Isso ndo parece mudar substancialmente diante da verificagdo de que den-
tre as atividades privativas da Advocacia estdo a consultoria, a assessoria e a diregéo
juridica (art. 19, II, do Estatuto da Advocacia).

159. Deturpagdo que, naturalmente, envolve uma forma de valoragio — ainda
que distorcida e equivocada — da prova.
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“estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que pos-
sivel, a instaurag@o de litigios™ (art. 29, paragrafo tnico, VI) e “aconse-
lhar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial” (inciso VII). Além
disso, no art. 82 esta expresso que: “O advogado deve informar o cliente,
de forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretensao,
e das conseqiiéncias que poderdo advir da demanda”.'®®

Assim, ainda que sem a contundéncia da realidade norte-americana,
também entre nds vigora dever ético do advogado que o obriga a, com
a possivel isengdo, valorar — quando menos, considerar — o contetido da
prova pré-constituida, de sorte a esclarecer a parte quanto aos riscos aos
quais estara exposta caso opte pela disputa judicial.!®!

Nio ha divida de que o advogado, no exercicio do mandato que
lhe seja outorgado, ndo se limita a defender interesses da parte, uma
vez que defende também seu proprio interesse no recebimento da verba
honoréria.'®? Mas, excetuadas situagdes patologicas, que ndo podem ser
tomadas como regra, ¢ também inegavel que os interesses do advogado

160. Sobre essa questdo no direito italiano, v. Franco Cipriani, “L’avvocato e la
verita”, especialmente pp. 823-824, a propdsito da idéia — por ele negada — segundo
a qual o papel do advogado seria o de “imbrogliare le cose chiare”.

161. O excesso de otimismo e de confianga das partes acerca de suas chances
em relagdo ao desfecho de dada controvérsia €, conforme apontado em doutrina, um
dos principais fatores que dificultam solugdes de autocomposigdo (v. também, infra,
n. 58). Nesse contexto, ndo ha duvida a propdsito da importéncia do papel do advo-
gado, embora se controverta sobre se a atuagio desse profissional seria benéfica, ou
ndo. Mas parece inegével, ao menos em tese, que a intervengéo do advogado, “que
tem mais experiéncia que o cliente em avaliar os riscos do litigio e as chances reais
de sucesso”, pode contribuir positivamente para adequar as expectativas da parte a
realidade (cf. Fernando César Nimer Moreira da Silva, “Conciliagdo e mediagdo em
Sdo Paulo, Brasil: evidéncias empiricas”, pp. 21 e ss. — de quem € a expressdo trans-
crita, embora o autor afirme também que as estatisticas acerca do éxito'da concilia-
¢do pré-processual, em comparagdo com os niimeros bem inferiores da conciliagdo
processual, levariam a crer que a presenga dos advogados dificultaria a celebragio
de acordos (cf. ob. cit., pp. 11-12). Ainda a respeito do tema, v. Chris Guthrie e ou-
tro, “Psychology, economics and settlement: a new look at the role of the lawyer”,
Texas law review 76-1/77-141. Referindo-se mais amplamente aos operadores do
Direito, Kazuo Watanabe afirmou que o grande obstaculo a utilizagdo mais intensa
da conciliagdo e mediagéo ¢ a “formagdo académica” dos mesmos, voltada, funda-
mentalmente, para a solug@o contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses (cf.
“Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo”, in Flavio Luiz Yarshell e Mauricio
Zanoide de Moraes (coords.), Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini
Grinover p. 685).

162. Para ndo falar em aspectos menos imediatos, mas igualmente relevantes,
como o nome ¢ a reputagdo do profissional.
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estdo usualmente atrelados aos do cliente, uma vez que um dos crité-
rios para contratagdo da verba honoraria € a participago no beneficio
patrimonial proporcionado. Particularmente em relagio a avaliagdo das
chances de éxito a partir da prova pré-constituida, nio parece possivel —
ao menos em principio —a cisdo ou mesmo a colidéncia das perspectivas
da parte e do advogado. O advogado que desconsidera a prova existente
esta fazendo — quando menos, potencialmente — um juizo prejudicial a
seus proprios interesses.

41. conclusdo do capitulo

De forma um pouco diversa dos capitulos precedentes, este talvez
dispensasse consideragdes de ordem conclusiva. E que em cada um
dos topicos respectivos ja foram registradas conclusdes parciais acerca
dos assuntos tratados, procurando-se manter a respectiva unidade. De
qualquer forma, ndo serd ocioso repassar e reafirmar — até mesmo no
contexto das consideragdes feitas nos capitulos precedentes — as idéias
desenvolvidas nesta parte do estudo.

Assim, muito embora a prova, de um modo geral, seja tradicional
e preferencialmente vista como um tipico énus (quer sob o angulo das
partes, quer, eventualmente, sob o prisma do julgamento), ou ainda sob a
dtica do poder estatal, seu exame sob o enfoque dos deveres processuais
dos interessados se mostrou rico e relevante, na medida em que coloca
em evidéncia o componente ético que norteia o exercicio da jurisdigdo
por meio do processo e, mais ainda, na medida em que destaca a im-
portante relagdo que existe — e que precisa ser realgada — entre prova e
partes (€ ndo apenas entre prova e juiz).

Certo que esse componente ético, em matéria de prova, j4 se pode
entrever na propria concepgio de 6nus e na énfase que deve ser dada ao
carater piblico do processo e dos objetivos que persegue. Idem quando
se pensa na prova resultante da iniciativa oficial. Mas, sem qualquer
risco de conceber o processo como um instrumento autoritario, é a partir
da visdo da prova como verdadeiro dever das partes que o citado aspecto
avulta e ganha importancia.

Nesse contexto, procurou-se demonstrar o relevante papel que a
produgdo antecipada de prova, mesmo sem a cogitagdo do perigo, de-
sempenha em relagdo ao principio de lealdade e ao chamado dever de
veracidade: quanto mais o sistema permite ou se dispde a antecipar me-
didas de instrugdo, maior a quantidade de elementos fornecidos as partes
para avaliacdo de suas chances e riscos no futuro e eventual processo.
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E, quanto maior a amplitude da cogni¢éo prévia acerca da controvérsia,
mais se pode exigir eticamente das partes em juizo, relativamente ao
dever de veracidade.

O inverso também parece correto: em uma sistema que reserva a
prova para o processo declaratorio (e, neste, para um fase de instrugdo) €
mais dificil exigir das partes uma postura séria e responsavel em relacdo
a “verdade”. Se a produgdo antecipada ndo antecipa o julgamento esta-
tal, permite — e, mais do que isso, impde — a antecipagdo do julgamento
feito pelas partes acerca das circunsténcias ja tantas vezes mencionadas.
Embora a “verdade” continue a ser aferida a partir do resultado final do
processo — isto é, do julgamento estatal —, d-se as partes a oportunidade
de fazer seu proprio julgamento.

Com isso, ficam refor¢adas as consideragdes feitas nos capitulos
precedentes, confirmando-se a necessidade e a conveniéncia de ruptura
da ligagdo tradicional que se faz entre prova, de um lado, e julgamento
estatal, de outro. Essa quebra, para além dos méritos ja indicados, reforga
a idéia de que compete principalmente as partes empreender a atividade
probatoria, de tal sorte que a iniciativa estatal tende a ficar naturalmente
mais restrita, minimizando-se os encargos que isso traz para o Estado e,
em certa medida, reduzindo-se os riscos que podem resultar do exercicio
do poder de instrugio pelo magistrado.

Por outro lado, pelas razdes ja indicadas, verdadeira colaboragdo
(ou cooperagdo) podem e devem dar os sujeitos parciais quando lhes
for possivel, de alguma forma, pré-constituir prova. Para tanto, € preci-
so que o sistema admita essa possibilidade de forma desvinculada das
situagdes, mais restritas, de urgéncia. Sem isso, de volta ao inicio, ndo
parece sequer licito afirmar um dever — ético ou juridico — de considerar
a prova existente como elemento norteador da conduta a ser seguida
em juizo. ,
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Capitulo V- ANTECIPACAO
E DIREITO A PROVA

42. conteudo do (assim denominado) direito a prova: em particular,
o direito a respectiva obtengdo — 43. direito a prova e investiga¢do —
44. segue: investigagdo estatal (em particular aquela realizada pelo Mi-
nistério Publico) — 45. direito a prova e direito de provar: delimitagdo
conceitual — 46. direito a prova: exclusdo de hipoteses situadas no direi-
to material — 47. segue: ainda o direito a prova e o direito material (re-
levdncia metodologica) — 48. segue: direito a prova e direito processual
material — 49. direito a prova: exclusdo da produgdo antecipada com
natureza cautelar — 50. direito a prova e certeza — 51. segue: cardter
preventivo da declaragdo do direito, da atuagdo jurisdicional e da pro-
dugdo auténoma da prova — 52. segue: prova e influéncia — 53. direito a
prova e declaragdo de mero fato — 54. produgd@o antecipada da prova e
escopo juridico da jurisdigdo — 55. segue: prova antecipada como ins-
trumento para consecugdo do escopo social da jurisdigdo — 56. segue:
atividade estatal substitutiva e atividade das partes na pré-constituicdo
da prova — 57. segue: antecipagdo da prova e valoragado pelo érgao es-
tatal - 58. segue: valoragdo da prova a partir de mecanismos de solug¢do
alternativa de controvérsias — 59. segue: intervengdo estatal necessdria
— 60. conclusdo do capitulo (e da Parte I).

42. conteudo do (assim denominado) direito a prova:
em particular, o direito a respectiva obtencio

Muito embora a antecipag@o da prova comporte, como se procurou
demonstrar, proveitoso exame a luz das perspectivas do onus e do dever,
bem como do poder do juiz, ¢ sob o prisma do direito das partes que
ela apresenta aspectos mais ricos se considerada a hip6tese de trabalho
inicialmente fixada.

Sobre o assunto, convém fixar que, a esta altura do desenvolvimen-
to cientifico do direito processual, ndo paira mais qualquer divida quan-
to a existéncia do que tradicionalmente se tem denominado de direito a




