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1. Introdugao

Estes relatérios oferecem um panorama razoavelmente completo dos diferentes sistemas probatdérios nos diversos
processos civis; em varios deles, e sobretudo nos relatérios poloneses, alemaes e australianos, ha muitas
referéncias ao direito comparado, tanto ao sistema socialista, quanto a common law contraposto a civil law.

Mesmo dentro dos limites acima mencionados, a analise dos relatérios nacionais parece muito util para que se
imprima relevancia a certas diferengas e a certas constantes, relativas aos meios de prova e a sua administracao,
encontrados nos diversos sistemas, ainda que inspirados em ideologias basicamente diferentes (vejam-se, por
exemplo, as caracteristicas fundamentais das provas nos paises socialistas).

De outra parte, faz-se necessario chamar-se atengao para o fato de o dominio das provas e da sua administracao,
no processo civil, ndo ter conhecido transformagdes radicais, mesmo nos processos civis que tenham, como, por
exemplo, o francés e o grego, sofrido, recentemente, reformas. Tudo isto demonstra que a tradicdo da logica
formal, que, sem duvida, se reflete na concepg¢ao da prova e em sua administracdo no processo, produz ainda
seus efeitos, embora, em todos, manifeste-se uma clara aspiragcdo em se estabelecer, no processo civil, a
"verdade substancial", em oposicao a "verdade formal" - isto é, a verdade limitada por regras juridicas respeitantes
a demonstragéo dos fatos relativos ao litigio.

Quanto a este ultimo ponto, é necessario que bem se compreenda: a existéncia de tantas regras sobre a escolha
dos meios de prova e sobre a sua eficacia em relagdo a convicgao do juiz, explica-se através de uma falta de
confianga, nem sempre injustificada, das partes relativamente ao magistrado. Dai a proliferagédo, particularmente
no direito da ldade Média e, em seguida, até ao comecgo do século XIX, das regras de experiéncia (ou daquelas
assim consideradas) que limitavam de varias formas a escolha dos meios de prova (p. ex., a prova testemunhal),
como também restringiam liberdade de o juiz valor ar os resultados. Hoje em dia, entretanto, tendo em vista o fato
de que a jurisdicdo € uma das fungbes do Estado Moderno, mesmo a falta de confianga em relagdo ao juiz
diminuiu - ou talvez desapareceu - pois que 0s juizes envergam todas as garantias de independéncia e de
autonomia, que por si s6 podem dar seguranga as partes no que tange a sua imparcialidade.

Todavia, pode dizer-se que, nos modernos Estados de direito, estes objetivos sdo atingidos por meio da criagao de
tribunais que, ja no plano constitucional, inspiram maior confianga no que respeita a sua imparcialidade e a sua
independéncia no julgamento. Disto decorre que toda a teoria moderna da prova deve ser considerada deste ponto
de vista, isto é, de como poder-se-ia concorrer para formar a convicgéo do juiz do modo mais desprendido possivel
das regras de julgamento preconstituido, assegurado, porém, as partes a possibilidade de controlar sua formagéo.

Assim, é necessario que se leve em conta ndo somente os meios de convicgao que os sistemas probatérios atuais
oferecem ao juiz, mesmo em relagdo a evolugdo da tecnologia moderna, mas, também, as possibilidades que
estes sistemas dao as partes para que estas controlem a maneira através da qual se forma o convencimento. Em
uma palavra, os sistemas probatérios ndo se podem desligar do principio do direito de defesa em justica, e de seu
corolario: o principio do contraditério.

2. O conteudo dos relatérios nacionais

Enquanto, em geral, sublinha-se o fato de o processo civil dever tender ao estabelecimento da verdade substancial
ou objetiva, os relatérios sul-africano e australiano - que refletem as concepgdes do sistema anglo-saxao - colocam
em evidéncia o fato de o processo civil, contrariamente ao criminal, ser um combate entre partes diante de um juiz,
que é terceiro imparcial; isto quer significar que toda a problematica probatdria respeita as proprias partes.
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Entre os meios de prova, da-se relevo a superioridade do testemunho, entendido em seu mais amplo sentido, ou
seja, como declaragdo em justica versando sobre fatos do litigio, seja proveniente das partes, seja proveniente de
um terceiro que tenha conhecimento direto dos fatos ou que possa fornecer ao juiz elementos uUteis a sua
valoragéo, gracas a seus conhecimentos de cunho técnico - especifico (ndo s6 juridicos).

Ha uma diferencga basilar e primeira, entre o processo civil do common law e dos paises de civil law, seja na area
ocidental, seja na socialista.

No primeiro, o objeto do processo nasce ndo somente dos pedidos das partes, mas também do préprio processo,
isto €, do desenvolvimento do frial diante do juiz, ou mesmo dos procedimentos de pre trial, que deveriam abreviar
0 processo, ou pelo menos deveriam servir para atualizar e para a simplificar os termos do litigio, e, por
conseguinte, do objeto da controvérsia diante do juiz.

Sendo estabelecida esta técnica empirica para a determinagdo das demandas contrapostas através da
administragdo dos diversos meios de prova, e principalmente do testemunho (entendido em seu sentido amplo
acima indicado), da-se um valor particular a maneira por meio da qual colhe-se a prova no processo: trata-se do
mecanismo da cross examination, desconhecido dos paises de civil law, onde a definigdo do objeto das provas
esta umbilicalmente ligada aos diversos pedidos e as defesas das partes. Dai resulta um formalismo mais rigido no
que tange a pertinéncia e a eficacia das provas, em relagdo as pretensdes ou pedidos especificos das partes.
Tudo isso exerce uma forte influéncia sobre o papel dos diversos meios de prova e sobre como a convicgao do juiz
é formada tendo em vista cada demanda proposta.

Estas diferenciacbes sdo essenciais, quer para compreender as distingées respeitantes aos procedimentos
I6gicos, de acordo com 0s quais 0 juiz chega a sua convicgado nos dois sistemas, quer para que se compreendam
as diferencas da regulamentagéo positiva dos meios de prova e de sua administragdo no processo.

3. Sistemas da common law

Nestes ultimos, € mais evidente a tendéncia a se reconhecer ao juiz um papel mais ativo na pesquisa das provas,
bem como nos limites dos pedidos das partes. Isto ndo quer, todavia, significar que tenha sido acolhido um sistema
inquisitorio (como errbnea, mas freqiientemente, se tem sustentado), mas que foram conferidos ao juiz poderes
suficientes para que ele busque a realidade sem diminuir, porém, a soberania das partes, sua posi¢gao de direito
subjetivo. Por conseguinte, onde o direito subjetivo encontra limites em decorréncia da prevaléncia do interesse
publico (matérias indisponiveis), o juiz pode exercer poderes inquisitérios, ndo somente no que tange as provas,
mas também naquilo que concerne a disposi¢cdo do objeto do litigio (como p. ex., em matéria graciosa, et similia).

Estes principios tém validade, segundo o que se pode apreender do relatério polonés - mesmo nos paises
socialistas, onde o papel ativo do juiz na pesquisa das provas parece afirmado com mais forca, se bem que
remanesga sempre numa posi¢ao subordinada e direcionada a integragédo da atividade insuficiente das partes. De
qualquer forma, mesmo nestes paises, os poderes que tem o juiz para ordenar as medidas de instrugao sao
considerados essenciais a busca da verdade objetiva, sem que, com isso, 0 processo se torne verdadeiramente
inquisitorio.

Nao se deveria produzir uma transformacdo dos direitos subjetivos dos particulares em simples interesses
indiretamente protegidos pela lei: ai estd o porqué de a iniciativa de propor as agdes perante a justica pertencer
sempre aos particulares. Mas, uma vez tomada esta iniciativa pelo particular, o papel do juiz €, como foi visto, bem
diferente, dependendo do sistema, dado que, se nos paises ocidentais conferem-se ao juiz poderes razoavelmente
amplos, direcionados a integracao da insuficiente atividade probatéria das partes, ja, contrariamente, nos sistemas
de common law, ao juiz é indiferente tal inatividade em principio como terceiro imparcial, mesmo quando tenha
poderes eficazes concernentes a produgéo de certas provas em relagdo as quais as partes ndo tomaram iniciativa.

4. A prova testemunhal

Disto provém um certo formalismo, seja na admissao da prova testemunhal, seja no que tange as condigbes para
que sejam admitidas testemunhas, que existem em todos os paises ocidentais, como ainda, nos socialistas.
Mesmo a respeito disso, € evidente a constancia de certas regras referentes a prova, que sdo pré-constituidas,
muito numerosas no processo romano-candnico, e que ainda subsistem, se bem que com atenuagdes (vide: arts.
2.721 a 2.726 do Cadigo Civil (LGL\2002\400) italiano). Com efeito, existe uma tendéncia a que prevalecga a livre
apreciacao, pelo juiz, de todas as provas, em decorréncia do crescimento do fator confianca em relagdo a pessoa
do juiz, enquanto autbnomo e independente, dos outros poderes do Estado.

5. As diferentes nogdes de testemunho nos sistemas da common law e da civil law

Nos paises de civil law, como, alias, nos paises socialistas, o interrogatério das partes € encarado como u'a
maneira de instrugdo distinta do testemunho, em decorréncia da presungdo de que a declaragdo das partes €
"mais" préxima a verdade real, tdo e somente, quando elas declaram os fatos desfavoraveis a elas mesmas. Na
realidade, a forma tipica para que as partes colaborem com a procura da verdade deveria ser a confissdo, pois que
ela encerra uma contra se pronuntiatio, cuja natureza juridica é ainda muito debatida na doutrina. Pergunta-se se
na confissdo pode reconhecer-se um ato de disposicdo de direito, pois que a parte que confessa pode declarar
fatos falsos contrarios a seu interesse, ou uma manifestacao de verdade.
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A diferenca fundamental que existe entre o interrogatério livre de uma parte (quando nao se visa a obter uma
confissdo) e a confissdo, propriamente dita, € a de que os resultados do primeiro séo livremente apreciados pelo
juiz, enquanto que, geralmente, a confissdo tem eficacia de "prova legal", quer dizer, ndo pode ser livremente
apreciada pelo juiz (com excegdo do caso em que a parte declara, com os fatos contrarios a seu interesse,
também fatos favoraveis).

No relatério polonés temos a interessante observacao de que na doutrina soviética debate-se muito a respeito da
natureza do interrogatoério das partes, pois que, parece, alguns autores ndo o consideram um meio de prova, mas
um dos modos através dos quais se afirma a pretensdo, o que faz que se tornem necessarias outras provas
diversas. Na realidade, do comparecimento pessoal o juiz pode, livremente, fazer originar fontes de provas, isto &,
elementos para formar a sua convicgdo sobre os fatos, que contribuem - mas que, em principio ndo deveriam
bastar - no sentido de determinar univocamente esta convicgéao.

Até a conduta das partes, na concepgdo moderna de prova, € uma fonte para convicgao do juiz, pois que lhe pode
fornecer indicios Uteis, seja ao estabelecimento, seja a valoragao dos fatos do litigio.

A conduta das partes pode com efeito, contribuir em diversas medidas a demonstragao dos fundamentos das
afirmagdes das partes e da credibilidade dos outros meios de prova. O comparecimento das partes torna-se,
entdo, uma fonte da convicgéo do juiz, que dele pode extrair indicios e elementos de prova que contribuem para
formar-lhe a convicgdo moral. Trata-se de uma caminhada importante em diregdo a uma concepgao nao formalista
do livre-convencimento do juiz, ndo ligada a regras juridicas pré-constituidas, que escapariam a sua apreciagao
soberana. Trata-se, em uma palavra, de uma homenagem a liberdade de convicgédo do juiz e, de outro lado, a
liberdade de escolha, pelo préprio juiz, das fontes de que se pretende servir para formar sua convicgao.

6. A prova pericial nos sistemas da common law e da civil law

Em outros termos, a liberdade que tem o juiz de escolher as fontes de seu convencimento € limitada, mesmo nas
ocasidbes em que tem o poder de determinar de oficio a produgdo de provas. Esta limitagcdo provém da
enumeracao das fontes de prova estabelecida em lei, e da regulamentagéo legal de sua eficacia.

A aquisicado de informacgdes Uteis ao processo no sentido de se estabelecerem os fatos do litigio, no processo de
civil law tem a estrutura de um depoimento testemunhal de terceiro, ou de uma declaragdo de uma das partes, ou,
ainda, de uma declaragdo do perito que tem conhecimento técnico (em principio, extrajuridico) especifico, em
virtude dos quais pode fornecer ao processo uma experiéncia qualificada e, portanto, util no sentido de integrar a
experiéncia do juiz naquilo que diz respeito tanto ao estabelecimento quanto a valoracao dos fatos.

Em varios relatérios foram encontradas observagdes interessantes a respeito deste assunto, através das quais se
percebe com nitidez a diferenga substancial existente entre as perspectivas nos sistemas de common law, onde o
perito € sempre considerado uma testemunha, de sorte que a definigdo do testemunho ganha uma flexibilidade e
uma amplitude desconhecidas nos sistemas de civil law. A propésito destes ultimos, € necessario, ao contrario,
tracar limites, de maneira tdo exata o quanto possivel, entre a testemunha e o perito, que deve integrar a
experiéncia do juiz. Em alguns casos, e no que tange a algumas matérias, chega-se mesmo a absorver o perito
pelo tribunal quando seus conhecimentos técnicos sdo considerados essenciais ao julgamento. Em principio,
todavia, o perito (ou técnico) se limita a dar ao juiz a sua opinido, o seu laudo (opinido técnica na qual se pode
fundar o juiz para formar sua convicgdo sobre os fatos do litigio). E o laudo, em principio, redigido por escrito e
consiste em um relatério, ao qual podem ser acrescentadas observacoes feitas oralmente.

Tudo isso pode servir, com relagdo ao objeto particular do processo, para dar ao juiz elementos para que se tente
uma composi¢ao das partes ou para que se forme sua convicgdo e entdo, para que ele pronuncie um julgamento
em que decida a causa.

Ha, entdo, em cada um dos sistemas, uma nogao especial da fungao atribuida ao perito, e da admissao da vistoria.
Esta nogao pode apresentar variagbes de sistema para sistema devidas a existéncia de diversas modalidades ou
tipos de vistoria.

O caso mais simples é o do técnico integrado em um tribunal, mas este caso é de rara ocorréncia, e faz-se até
necessario que se indague se a idéia corrente de vistoria se aplica a este caso (dever-se-ia falar de jurisdigbes
especializadas). Em outros casos, a exigéncia de um estabelecimento imparcial da verdade é mais severa e as
partes participam, cada vez mais, das vistorias.

Nos sistemas de common law, perito-testemunha (o expert witness) é tradicionalmente, enquanto testemunha, o
perito de uma das partes; por conseguinte, sem laudo resulta do cross examination e cada perito € chamado para
sustentar as teses da parte que auxilia ainda que se trate de um método estritamente relacionado a estrutura
fundamental do adversary system (= principio do contraditério), pode duvidar-se que dé ao juiz uma opinido técnica
clara, imparcial, e, assim, provavelmente mais veridica. Dai a introdugéo, p. ex., nas normas federais dos EUA, das
excegdes ao principio tradicional da passividade do juiz, para permitir-lhe designar de oficio peritos independentes
(que sao, todavia, testemunhas pois que submetidos a cross examination), ocupando uma posicdo de
imparcialidade e objetividade em relagao as partes.

Nos sistemas de civil law, o perito € mal definido, se nés o consideramos como um "auxiliar do juiz". Sera melhor
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qualificado em se tendo como critério o que ele traz ao desenvolvimento do processo. Freqlientemente, o que ele
traz esta limitado estritamente aos conhecimentos de fatos especificos ou gerais, de que o juiz necessita. Este
ponto esta bem esclarecido no relatério alem&o: na mesma linha, o relatério polonés frisa que, no processo
socialista, o perito ndo pode nem mesmo considerar-se um verdadeiro "auxiliar" do juiz.

Ainda que ndo se trate de uma opinido acolhida por todos (vide relatério espanhol), a idéia do técnico como sujeito
que traz ao processo conhecimentos de fato € um ponto importante na definigdo de vistoria. Alguns mantém a
distingdo entre perito e testemunha (véem-se, mesmo, diversos casos de "testemunhas-peritos" que fazem lembrar
a expert witness do direito anglo-americano). Todavia, isto ndo impede que qualifiquemos a vistoria como meio de
prova, pois que se trata de um método para se trazer ao processo conhecimento de fato, mais do que uma forma
de "participacdo no julgamento". Desta forma, devem ser considerados dois resultados a serem atingidos: de um
lado, é estabelecido que a apreciacdo do juiz com relacdo a vistoria estda dentro da esfera do seu livre
convencimento no que tange aos fatos do litigio; de outro lado, mesmo no que respeita a vistoria, deve aplicar-se o

principio do contraditorio a tragao das provas.
7. A prova documental nos sistemas da common law e da civil law

O ritmo de adaptacdo do direito € muito mais lento, em particular neste dominio, do que a evolugdo dos
fendmenos; ai esta o porqué da obrigacdo, visivel nos relatérios nacionais, de se tentarem interpretacdes
particularmente delicadas.

Neste passo, € necessario que se faga uma distingdo fundamental entre as técnicas de representacdo e
documentacgdo de fatos ou de declaragdes importantes do ponto de vista da prova em justica e as técnicas de
inquiricdo aptas a conseguir conhecimentos que ndo podem ser alcangados através dos meios ordinarios.

Do primeiro ponto de vista, ha varias técnicas muito sofisticadas, que podem ser consideradas sob uma unica
perspectiva, pois que tém uma so fungdo no processo. As fotografias, as gravagdes em fitas magnéticas, o cinema,
o video-tape etc.... produzem sempre representagdes de fatos ou declaragdes (ou melhor, produzem objetos
capazes de representar fatos e declaragbes). Pode dizer-se, entdo, que estes objetos (a fotografia, a fita ou o
filme) sdo meios de prova, porque permitem o conhecimento daquilo que é por eles representado. Mais
particularmente, pode falar-se de provas por documentos, pois que o objeto representativo documenta aquilo que
representa; resulta, pois, uma aplicagédo da idéia corrente de documento, como frisam varios relatérios nacionais.

Mais propriamente ainda, é necessario que se fale de documentos reprodutivos porque a representacao que eles
contém - dentro dos limites e modalidades tipicas de cada técnica é a natureza real do fato representado.

No que diz respeito a utilizagdo destes documentos no processo, ha diversos problemas quanto a sua admissao, a
sua veracidade e a sua eficacia enquanto provas.

Geralmente ha acordo em admitir documentos reprodutivos como meio de prova. Com efeito, varios paises
(Polbnia, Grécia, Alemanha, ltalia) prevéem expressamente o seu emprego no processo. Ha também uma
tendéncia a que se introduzam normas ad hoc nos sistemas onde elas ainda nao existem.

O verdadeiro problema, entdo, ndo é de se estabelecer se estes documentos sdo em principio, admitidos, mas o
de ver se ha limites a sua admisséo. O relatoério japonés (completamente dedicado as gravagdes) aprofundou este
problema, mas a este respeito encontram-se idéias interessantes, também, em outros relatoérios. A utilizagado dos
documentos reprodutivos tem dois limites basicos: de um lado, parece que eles ndo podem ser empregados se
implicam em desrespeito aos direitos fundamentais do homem; ademais, ndo sdo admitidas as gravagdes que
violentam a privacy individual ou os segredos profissionais. Deste ponto de vista, ha também o problema das
gravacles feitas sem que o interessado o saiba, do mesmo modo que a questdo mais geral - que os relatérios
nacionais nao abordam - da utilizagao das provas ilegalmente obtidas.

Em geral, a admissédo da prova depende do contetido da gravacéo, i. e., ela € admitida por demonstrar fatos ou
declaragbes que podem ser provadas no processo, pois que nao existe regra alguma de exclusdo da prova,
fundada sobre a natureza particular do fato probando (limites da privacy ou da prote¢ao dos direitos humanos) ou
sobre a necessidade de meios de prova especificos (como, por exemplo, quando a lei pede a prova escrita do
contrato).

De outro lado, é preciso que se exclua a producao das pegas reprodutivas como meio para subtrair-se as regras
sobre a admissdo dos meios de prova. Se, v. g., uma norma prevé que a testemunha é em todos os casos
interrogada pelo juiz na presenca das partes (como na civil law) ou pelas partes em presencga do juiz (como no
common law) a produgédo de uma fita gravada que contém declaragbes de uma testemunha nao pode substituir a
prova testemunhal: tratar-se-ia, com efeito, de um testemunho conseguido através de violagdo dos principios que
governam a colheita da prova por testemunhas. A respeito disso, o relatério japonés frisa que a gravacgdo de
declaragao testemunhal fora do processo nao pode ser utilizada para substituir o interrogatério da testemunha pelo
juiz, mas tdo e somente como meio de controle da veracidade do testemunho, ou também como meio de prova
subsidiaria ou prova in futurum.

E necessario, portanto, que se distingam os casos onde o documento reprodutivo constitui um meio de prova
propriamente dito (p. ex. a fotografia), dos casos em que é tdo e somente u'a maneira diferente de adquirirem-se
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outras provas (p. ex. a gravagao de declaragdes testemunhais fora do processo). No primeiro caso, dos limites
derivam regras de exclusao da prova sobre matérias particulares: no segundo, os limites vém da necessidade de
procedimentos tipicos, previstos pela lei, para a admissao dos meios de prova.

Em diversos sistemas, as respostas as questdes inerentes a veracidade e a eficacia dos documentos reprodutivos
sdo fortemente influenciadas pela analogia que - certa ou erradamente - acha-se estabelecida entre esses
documentos e os documentos particulares. Todavia, existem excegdes seja no processo alemao, onde o § 419, da
ZPO prevé que estes documentos sejam apreciados pelo juiz através do critério da livre valoragdo das provas, seja
nos sistemas socialistas, com excegéo do polonés, onde nao ha regulamentagao especifica.

Mas a analogia com documentos particulares ndo da lugar a uma uniformidade de tratamento dos documentos
reprodutivos nos diversos sistemas: por exemplo, no processo italiano se a outra parte néo contesta, a reproducéo
prova os fatos representados (art. 2.712 do Cdédigo Civil (LGL\2002\400)); em outros paises de civil law a pecga
reprodutiva é desprovida de eficacia propria (vide o relatério espanhol), ou pode-se dizer que se trata de uma
eficacia passivel de contestagao por provas contrarias.

Nos sistemas de common law, a idéia de documento abrange também a categoria das pecgas reprodutivas, as
quais, por conseguinte, as regras gerais relativas a prova documental: o documento reprodutivo, torna-se, por seu
turno objeto de provas orais (proof of execution, confirmation), a menos que a outra parte expresse sua "admissao”
respeitantemente a veracidade e sobre as modalidades de execugao da pega.

As conclusdes a que se pode chegar, pela anadlise de sistemas tdo diferentes, séo inevitavelmente muito vagas, em
decorréncia da extrema variedade de orientagcdes quanto ao problema dos documentos reprodutivos. E preciso
que se constate, na realidade, que em quase todos os paises a atengdo dedicada a este assunto ainda é
insuficiente, e isto se deve, talvez, a falta de uma definicdo correta dos documentos em questdo. Mesmo a
analogia com os documentos particulares, ao que parece, foi, e ainda o €, mais um obstaculo que uma ajuda.

8. Provas cientificas

Quanto ao emprego de provas cientificas no processo civil, os problemas mais relevantes surgem quando se fala
de sua admissao enquanto meio de prova, e da valoragédo dos resultados por elas produzidos, particularmente se
se trata de processos técnicos cuja validade nao é certa do ponto de vista cientifico.

No que concerne a admissao das provas cientificas, se bem que elas ndo sejam expressamente reguladas pela lei,
pode dizer-se que os relatérios nacionais demonstram seguir uma orientagdo geral no sentido de admitir a sua
utilizagao, ao lado e a titulo de complementagcdo dos meios de prova ordinarios. De outra parte, nota-se que, na
maioria dos casos, as provas cientificas sdo empregadas pelos técnicos, enquanto processos de pesquisa de que
eles tém necessidade para chegar a formulagédo da sua opinido. Nestes casos, ndo existe um verdadeiro problema
de admissao destas provas, pois que se trata tdo-somente de se valorarem os resultados da vistoria.

Contudo, mesmo quando a prova cientifica € um meio de prova autbnomo, o problema respeita a apreciagao de
seus resultados, mais que a sua admisséo no processo. Neste dominio, o Unico e decisivo problema que se coloca
a respeito de certas provas cientificas ndo vem de sua "aptidao", mas da necessidade de que elas nao impliquem
em um atentado aos valores fundamentais, de nivel superior ao estabelecimento da verdade. Entre estes valores,
€ preciso que se coloque em primeiro plano os direitos inalienaveis do ser humano, especificamente o direito a
integridade fisica, como limites intransponiveis pelas analises conduzidas para se obterem elementos de prova.

E, entdo, ilicita e inadmissivel a prova que atenta contra estes direitos. Deve-se, com efeito, excluir a degradagao
do homem a simples objeto de experimentagao, qualquer que seja a sua eficacia. A este respeito pode-se lembrar
que a recusa da tortura ndo deriva de sua ineficacia enquanto meio de prova, mas do fato de ela configurar um
desrespeito profundo aos direitos do homem. Todavia, o relatério australiano frisa que em alguns sistemas de
common law o emprego da hipnose, da narco-analise e do lie-detector é debatido Unica e exclusivamente em
decorréncia de sua insuficiente credibilidade.

Em quase todos os relatérios nacionais se podem encontrar alusbes aos direitos fundamentais do homem e as
limitagdes estabelecidas ao uso das provas cientificas, o0 que exprime uma orientacdo que tende a exclusido da
narco-analise e do lie-detector; ha, entretanto, casos em que este ultimo € admitido, como, p. ex., em alguns
Estados dos EUA.

Os relatérios japonés e polonés aventam a hipotese da admissdo destes procedimentos no caso de haver
consentimento do interessado. Esta hipétese deve ser afastada por dois motivos: o consentimento do interessado
ndo exclui o desrespeito a integridade fisica do individuo e ha, ainda, o perigo de que esta anuéncia tenha sido
obtida através de extorsao, violéncia moral.

O caso das pesquisas médicas e biologicas, que ndo dao origem a estes problemas, é completamente diverso. Por
exemplo, o blood-test admitido por certos paises para que se estabeleca a paternidade: aqui ndo ha ofensa aos
direitos humanos e trata-se de um método aceito pela consciéncia comum; o Unico problema que remanesce € o
de néo se poder forgar ninguém a se submeter a analise. Entao, ela € admitida desde que haja consentimento livre
e descoactado do interessado (vejam-se os relatérios belga e australiano).
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Quanto a eficacia destas provas, o principal problema respeita a sua valoragéo, particularmente quando elas nao
sdo "certas", segundo o nivel atual de conhecimentos cientificos. Os relatérios nacionais nao analisam
minuciosamente este problema; limitam-se a sugerir que a falta de certeza cientifica ndo &, por si prépria, razdo
para que se recuse a priori a utilizagdo destas provas, e ressaltam que, de qualquer maneira, o juiz pode, neste
passo, recorrer a um perito.

Estes comentarios sdo fundados, mas nao fornecem uma resposta satisfatoria. E necessario chamar a colagao o
fato de a eficacia de uma prova cientifica depender, sobretudo, do valor do procedimento através do qual ela é
produzida, quer dizer, a prova ndo pode ser eficaz se subsistem duvidas respeitantes ao valor cientifico ao método
empregado em cada caso particular. E necessario observar-se que, em principio, nem a prova cientifica nem seus
resultados oferecem uma certeza absoluta. Disto se segue que precisam distinguir-se os casos em que a ciéncia
ndo chega a estabelecer uma prova suficientemente crivel, e os casos em que seu resultado tem,
necessariamente, a forma de porcentagem. Nos primeiros casos, a incerteza da ciéncia implica um obstaculo a
utilizagado da prova; nos segundos, pode ser utilizada se a certeza existe sobre a probabilidade dos fatos que elas
demonstram.

De um ponto de vista diferente, deve-se, ademais, considerar o fato de o técnico poder ser indispensavel para a
valoragéo das provas cientificas, toda vez que o juiz ndo tenha, ele préprio, conhecimentos necessarios. Mas, com
isso, 0 problema nao esta resolvido. A extrema variedade de solugdes relativas ao papel do perito no processo civil
(vide n. 6) nos impede de estabelecer conclusdes precisas a esse respeito.

A impressao que remanesce, mesmo dos relatérios nacionais € a de que o estagio destes problemas, nos
sistemas normativos dos diferentes paises, bem como a prépria ciéncia juridica, é profundamente insuficiente. A
exigéncia da verdade no processo faz com que se tenda a u'a maior utilizacdo das provas cientificas, mas os
direitos do ser humano colocam diversos limites a este aspecto, e a necessidade de um real controle sobre o
emprego destas provas requer uma cuidadosa meditagao sobre as maneiras de utiliza-la no processo civil.

9. Direito das partes em relagdo as provas

Os relatérios nacionais permitem que se constate o fato de todos os sistemas estarem desenvolvendo-se no
sentido de uma realizagdo cada vez mais ampla destes direitos: € necessario, todavia, que se observe alcangar
esta evolugdo niveis diversos nos varios sistemas; e, ademais, o fato de em um mesmo sistema haver, a esse
respeito, mais ou menos intensidade, segundo se trate do direito a prova ou do direito a administragdo contraditéria
da prova.

Nos sistemas de common law, gragas a estrutura adversary do processo, € do trial em particular, eleva-se o
contraditério das partes ao nivel de método essencial e exclusivo de administragdo da prova: com efeito, sdo as
partes que administram a prova diante de um juiz que tem um papel fundamentalmente passivo, salvo no que
tange ao controle da fairness do combate. Neste sistema, ndo existe problema algum quanto ao contraditério das
partes na administragdo das provas, pois que a prova €, por definicdo, o resultado de um combate dialético das
partes, que a real estrutura do trial. Evidentemente, o direito de participar na formagéo da prova alcanga aqui, o
maximo de sua realizagao concreta.

Contrariamente, ndo se pode dizer o mesmo quanto ao direito que tém as partes de se servirem, no processo, de
todos os meios de prova uteis para fundamentar seus pedidos; e mesmo se 0 processo ja estiver em curso, temos
0 principio segundo o qual cada prova pertinente deve ser admitida, o que pode ser tido como um aspecto da
evolugdo, mas que ainda nao atingiu sua realizagéo integral. Em verdade, diversas partes do sistema tradicional
das exclusionary rules, isto €, regras que excluem a admissao de provas pertinentes, estdo ainda em vigor. Na
pretrial discovery as partes ndo tém limites, mas o seu direito a provar através de todos os meios de prova os fatos
que fundam seus pedidos acha limites (privileges, hearsay, rule, best evidence rule, etc.) no trial.

Nos sistemas de civil law, o problema aparece parcialmente nos mesmos termos. No que tange ao direito a prova,
ainda que tenham tido lugar importantes evolugdes no plano das normas e no da jurisprudéncia, remanescem
diversos limites a admissao das provas, mesmo rol sendo elas Uteis para o estabelecimento dos fatos do litigio. Ha
uma tendéncia a elimina-las, particularmente no que concerne a matéria de incapacidade de testemunhar (vide, p.
ex., os relatérios italiano e espanhol), mas urge que nido se esquegca nado estar completamente operada a
transformacgéao da incapacidade do testemunho em critérios para a valoragao ex post do testemunho. Neste sentido
ha, ainda, inumeras questdes a serem resolvidas. De outra parte, essa tendéncia é bloqueada, em um nivel ainda
mais elevado, se se consideram as normas que excluem o testemunho, preferindo a prova escrita. Ha diversas
normas que (se bem que, normalmente, sua interpretagado seja restritiva) representam poderosos limites ao direito
de as partes demonstrarem a verdade dos fatos alegados.

Neste dominio, sem duvida a tendéncia predominante inclina-se para que haja uma aceitagao integral do principio
segundo o qual, salvo para casos realmente excepcionais, as partes t€ém o direito de se servirem de todos os
meios de prova: faz-se mister, contudo, constatar-se que as exceg¢des a este principio sdo ainda numerosas, e,
portanto, este direito é freqlentemente realizado de uma forma bastante limitada.

Quanto a participagao das partes na administracdo contraditéria da prova, o elemento mais importante nos
sistemas de civil law é o fato de a prova ser determinada pelo juiz. Evidentemente, isto ndo impede as partes que
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assistam ao juiz: ao contrario, nos varios paises regras ha assegurando a assisténcia das partes. Do ponto de vista
da plena participagédo das partes ha diversos problemas: particularmente, no que tange ao contraditoério sobre as
provas administradas pelo juiz, o papel das partes sofre o risco, com efeito, de se reduzir a uma presenca de
cunho formal, tdo-somente, ndo representando, portanto, uma participagdo no sentido de formar a prova. As
normas que regulam a assisténcia das partes na administracdo da prova tém, freqientemente, uma dimensao
limitada, e visam a fazer prevalecer o papel do juiz sobre o das partes (0 que é ainda mais evidente na pratica
judiciaria). Ha, portanto, uma distingdo entre a assisténcia das partes a administragdo da prova e administragcao
verdadeiramente contraditéria da prova: a primeira €, de fato, freqiientemente realizada de maneira insuficiente.

As conclusdes, a nivel geral, a que se pode chegar respeitantemente ao problema do acesso das partes a prova,
apoiam-se, portanto, de um lado, sobre as orientagbes largamente difundidas no sentido de mais ampla efetivagao
do direito das partes a prova e a sua participagdo no procedimento contraditério de administracao da prova. De
outro lado, no entanto, é preciso que se constate existirem sempre graves dificuldades no evoluir em direcao a
este objetivo fundamental, dificuldades estas respeitantes tanto a estrutura do sistema probatério, quanto as linhas
globais dos diferentes modelos do processo civil.

10. Limites a admissédo das provas

Deste ponto de vista, a resposta ao problema de se obter, no processo civil, a verdade material dos fatos, e ndo
uma verdade total ou parcialmente formal, depende, também, da compreensao destas limitagcdes e da intensidade
que tém na pratica judiciaria. E, todavia, evidente que este problema tem a sua solucéo longe de ser encontrada,
abrindo-se para varias e diferentes saidas. Nao é factivel que se examinem aqui as complexas questoes filosoéficas
e de teoria geral que se localizam na base do problema. Mas devemo-nos limitar as implicagdes juridicas,
conscientizando-nos de que se trata de um dos mais graves problemas que se colocam para a ciéncia do
processo.

O nucleo do problema é cada vez menos representado pelo fendbmeno da prova legal. Entretanto, verdade é que
em alguns sistemas, como p. ex. o italiano e o espanhol, ha ainda exemplos de prova legal, embora a orientagao,
de longe dominante, seja no sentido de se eliminarem ou de se reduzirem a casos positivamente excepcionais,
provas que escapam a livre apreciagao do juiz. Deste ponto de vista, pode dizer-se geral a tendéncia a eliminagao
das normas de "verdade legal", em nome do pleno estabelecimento da verdade material dos fatos (a Unica
excecao é a opinido contraria exposta no relatério espanhol).

O verdadeiro problema, entdo, ndo é aquele que respeita as limitagdes legais a pesquisa da verdade material
(limitagdes que concernem de um modo cada vez mais restrito os meios de prova particulares), mas sim aos
diferentes sistemas probatérios em suas estruturas globais e em seu funcionamento real, que podem ser
orientados em se tendo em vista esta finalidade.

Os elementos que podem, neste passo, ser extraidos dos relatérios nacionais ndo nos permitem, nem mesmo por
aproximacao, esbocar uma conclusdo Unica. Mostram, contrariamente, orientacdes muito diferenciadas. E mesmo
necessario que se frise ndo se achar, em alguns deles, uma resposta o suficientemente clara a esta questdo. Esta
tende a se dissolver no diferente e mais genérico problema do livre convencimento do juiz. De outra parte, em
alguns sistemas pode-se até mesmo duvidar do fato de a busca da verdade material fazer parte de seus objetivos
fundamentais. Enfim, mesmo quando é colocado o problema da verdade como objetivo da fase probatéria, a idéia
de verdade, que deveria ser o critério para que se lhe apreciasse a funcionalidade, remanesce muito vaga.

As diferentes situagbes que podem ser observadas podem, sob este angulo de visao, ser agrupadas, a partir de
uma certa aproximagao em trés grandes categorias.

A primeira abarca os sistemas de common law, cujos relatérios sul-africanos e australianos fornecem esbogos de
criticas muito interessantes. Nestes relatdrios € contestada com energia a idéia de que o adversary system seja a
melhor solugdo processual a busca da verdade: ao contrario, frisa-se que a fight theory of thruth, inerente a
estrutura do trial, e suas numerosas degeneragdes praticas representam, freqiientemente, obstaculos decisivos ao
estabelecimento da verdade. Dai a conclusdo de que o sistema de common law, €, em verdade, um método de
combate entre as partes, muito mais que um método direcionado a pesquisa da verdade sobre os fatos do litigio.
Nao somente, entdo, nega-se a eficacia do sistema com relagdo a este fim, mas se deixa entender que a sua
propria estrutura ndo é realmente orientada em dire¢cdo desta finalidade de sorte que esta pode ser um resultado
eventual, ndo sendo o objetivo precipuo do trial. O problema das provas nos sistemas de common law parece,
entdo, ser colocado em uma perspectiva bastante particular; e mais ainda, é criticada a imagem tradicionalmente
passiva do juiz como desinteressado do estabelecimento da verdade, e sao assinalados os defeitos de um método
cujo funcionamento depende, muitas vezes, da vontade da parte mais poderosa.

A segunda categoria compreende os sistemas dos paises socialistas, que, neste particular, ttm uma orientacao
diametralmente oposta a dos sistemas de common law. O relatério polonés frisa ser um dos principios
fundamentais do processo civil socialista precisamente a busca da verdade material sobre os fatos do litigio e
lembra que, ndo somente tém este objetivo as normas respeitantes a cada meio da prova, mas, sobretudo, o tém
as vigas mestras de todo o processo.

O principio da verdade material tem, aqui, uma eficacia estruturante desconhecida de outros sistemas: é este o
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porqué de ter o juiz um papel tipicamente ativo na instrugéo, seja na administragdo das provas, seja na busca, de
oficio, de provas necessarias para que se estabelegam os fatos. Nao ha duvida, entdo, no que tange a orientagao
global do processo socialista em direcdo a pesquisa da verdade material: os problemas localizam-se mais a nivel
tedrico no que tange ao conceito de verdade material na doutrina marxista.

A terceira grande categoria abrange os sistemas de civil law ndo da area socialista e faz que nasgcam numerosas
perplexidades. De um lado, com efeito, parece que a busca a verdade constitui um dos objetivos basicos do
processo probatério, cujo resultado deveria ser o efetivo estabelecimento da verdade real dos fatos. De outro lado,
enquanto as tendéncias de reforma caminham coerentemente nesta dire¢gdo, remanescem todavia, residuos de
uma idéia de cunho formalista da verdade juridica, no plano das limitagdes legais a admissao das provas, e no
plano das provas legais.

A exigéncia de se adaptarem as normas em tema de prova, e também a estrutura global do processo, em relagao
ao objetivo da procura da verdade material, parece, entretanto, o trend predominante nos sistemas de civil law, se
bem que entre eles haja importantes distingdes no que tange ao grau de aproximag¢ao do processo ao valor da
verdade material. Derivam dai consequéncias do ponto de vista da evolugédo estrutural do processo civil, em
particular quanto a acentuagdo cada vez mais forte do papel do juiz como "aquele que busca a verdade", e quanto
ao aumento de seus poderes para a busca das provas de oficio. Tudo isso diz respeito ao papel institucional do
juiz. € o porqué de haver, em diversos paises orientagdes diversas, e, por vezes incoerentes, ou mesmo
tendéncias a desvalorizar a importancia real do problema.

Enquanto as linhas gerais de evolugdo sdo bastante evidentes, as situacbes atuais dos diferentes sistemas -
freqientemente em transi¢cdo - deveras complexos; de outra parte, ndo ha solugdes realmente satisfatérias aos
problemas fundamentais, como o da realizagdo efetiva do contraditério das partes em um processo que tende a
ser dominado cada vez mais por um juiz ativo no que respeita a busca das provas, e como o do controle sobre o
livre convencimento do juiz.

A propria estrutura do processo civil depende do problema da verdade, e, entdo, ndo se trata de uma simples
adaptacgao técnica do instrumento judiciario a um objetivo determinado, mas se trata, sobretudo, de uma escolha
de natureza politica no que respeita as formas e aos objetivos da administragdo da justica civil. No processo, com
efeito, a verdade ndo é um fim por si mesma, mas é necessario busca-la enquanto condigdo para que haja uma
justica "mais justa".
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