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SUMARIO: 01. Objetivos e Introdugio. 02. Raizes histéricas do depoimento pessoal e da confis-
séo. 03. Evolugio e influéncias da confissio e do depoimento pessoal no Brasil. 04. Do cabimento

de perg pelo advogado da parte dep e do direito 1u§mjn(zo 05. A presenga
da parte contraria durante o depoimento pessoal e a inconstifuci i e do disposto no pari-
grafo unico do art. 344. 06. A indelegabilidade do depoi .‘..f'ﬁ  fisi depoi da

parte quando pessoa juridica.

01. Objetivos e Introdugio

O admirado e respeitado Prof. Dr. JoAo BatisTA LopES, modestamente homenageado
por este trabalho, mencionou na primeira edi¢io do seu Manual das Provas no Processo
Civil (atualmente A Prova no Direito Processual Civil, pela RT), editado por Kennedy Editora
€ Distribuidora Ltda., de Campinas, em 1974, momento em que era magistrado e professor
coordenador do curso de especializagio em direito processual civil da Pontificia Universidade
Catélica de Campinas, que a ideia da realizagdo de sua obra se deu em 1970 ao escrever um
artigo sobre “O 6nus da prova”, publicado na Revista dos Tribunais, volume 435.

Sua obra, com inimeras edi¢des, é a comprovagio que um trabalho sério pode tratar de
questdes complexas e de alta indagagdo com didatica e clareza.

Jodo Batista Lopes, na sua dissertagio de mestrado, tratou da Propriedade Horizontal
- Natureza Juridica e Problemas Fundamentais, e que, na versdo editada, recebeu o titulo

-_
1

Mestre e Doutor pela PUC/SP. Professor de Direito Processual Civil da PUC/SP. Coordenador
do Curso de Pés-Graduagio Lato Sensu de Direito Imobilidrio da PUC/SP-COGEA_E‘ MCI:I‘I‘?N
Efetivo do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Sécio Benemérito da Academia Brasileira
de Direito Processual Civil. Advogado e Consultor Juridico.
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Condominio, em sua 10* ediao, considerado um classico, o que somente revela que o grande
processualista atua sem se esquecer (e conhecendo!), também, o direito material.

Tive a honra de conhecer o estimado Joio Batista Lopes como professor da Pés-graduagio
da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, na qual sou professor de direito processual
civil e tenho a honra e rara oportunidade de aprender com o Mestre em participagdes comuns
em bancas de mestrado e doutorado, com sempre instigantes questdes e debates.

Seu espirito reflexivo e critico, com a temperanca que a experiéncia e a sabedoria acumu-
ladas lhe propiciam, permitiram analisar e a apresentar posicdes sobre a adogio no projeto do
CPC da distribuigao dinimica do 6nus da prova, em coautoria com a Professora Maria Eliza-
beth Castro Lopes® e, entre tantos outros importantes trabalhos, o espirituoso “As “antigas
novidades™ do processo civil brasileiro e a efetividade da jurisdi¢cao™?

Gostaria de iniciar estas linhas com uma analise critica fundamental do processualista
Joao BaTisTa LoPEs, apresentada na primeira edigao do seu Manual. Trata-se da preocupagio
externada, imediatamente apés o advento do CPC de 1973, com alguns fatos que independe-
riam de prova pelo disposto no art. 334, como a confissio e a revelia, afirmando que, com esta
altima, segundo o art. 319, “reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor” e que o
art. 302 presume verdadeiros, em regra, os fatos ndo impugnados. Ja advertia o processua-
lista: “Os preceitos mencionados deverio, contudo, ser interpretados em combinagdo com o art.
131 que prescreve: ‘O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstdncias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes, mas deverd indicar, na sentenga, os
motivos que lhe formaram o convencimento.’ "Assim, sem embargos da regra expressa do art.
319, a revelia nao produzird o efeito ali indicado quando, por exemplo, o juiz constatar a exis-
téncia de falsificagdo em documento anexado aos autos.” “Deverd, na hipdtese, em obediéncia
ao art. 130, determinar a produgao de prova pericial para apurar a ocorréncia da alegada falsi-

ficagao.”.*

Joio BatisTa LOPES, em 1974, usava a terminologia “devera” para o juiz, algo que somente
nestes ltimos anos estamos a discutir e sustentar. Também apresentava uma preocupagio
com a literalidade e o automatismo na aplicagao das regras que nio poderiam afastar o juiz
de sua fungio jurisdicional, que ¢ julgar com base no livre convencimento motivado, e com
a impossibilidade de dispositivos isolados se sobreporem a uma compreensio do todo, do

sistea probatério, incidindo principios como livre convencimento % ¢
res-poderes instrutérios do juiz (art. 130), e, especialmente, a preocupagio com
mente ocorreu; concluindo: “Constituindo o processo instrumento destinad;o ) investigag o dos
fatos e descoberta da verdade - colimando a atuagdo do direito e realizacdo da justica - ao seu

[ e

:  LOPES, Joao Batista e LOPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz, as regras sobre o dnus (:,a
prova e a teoria das cargas dinamicas. In: Alberto Caminha Moreira, Gilberto 'Gomes Bruschi
e Anselmo Prieto Alvarez. (Org.). Panorama atual das tutelas individual e coletiva: estudos em
homenagem ao Professor Sérgio Shimura. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v., p,. 476-481. B .

3 LOPES, Joao Batista . As “antigas novidades” do processo civil brasileiro e a efetividade da
jurisdigao. Revista de Processo, v. 157, Sao Paulo: RT, 2008, p. 9-17. . 4o 16

+  Jodo Batista Lopes, Manual das Provas no Processo Civil, Campinas: Editora Kennedy, 1974, p. 16.
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diretor (0 juiz) deve ser conferida uma soma de poderes ampla,

(o ju ara que tenha bom éxito
sua missdo.” P =

Seguindo as palavras de Isaac NEwTon, se alguma virtude houver no presente trabalho
fica aqui minha consideragao: “Se vi mais longe foi por estar de pé sobre ombros de gigantes.";

Partindo da arguta critica de Joio BATISTA Lopes, pretendo demonstrar neste estudo que
ao longo do tempo as dificuldades decorrentes da influéncia de diferentes modelos acagou
por distanciar o depoimento pessoal de sua real fungio no sistema probatério, apequenando
dramaticamente sua eficiéncia e, o que ¢ pior, conduzindo a decisdes injustas, convertendo-o
muito mais em um ritual de passagem e de simples busca da confissio para cumprir a dispo-

si¢do legal (0 procedimento), do que propriamente para contribuir na busca do esclarecimento
da questio fatica.

A pesquisa histérica e a respectiva anlise critica o foram para este trabalho apresentadas
agora como elementos estruturais de algumas conclusges que elaborei pontualmente na minha
tese de doutoramento “Principios Fundamentais da Prova Civel”, no primeiro semestre de
2008, na Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo. Aqui pretendo ampliar os funda-
mentos e a andlise critica, apresentando técnicas distintas das usualmente empregadas no

depoimento pessoal, mas buscando compreender o que provocou a estrutura formal, rigidae
ineficiente com que convivemos.

No processo sio discutidas as questdes de fato e as questdes de direito, o que provoca, para
as primeiras, a necessidade pratica de um conjunto de técnicas voltadas i verificagio da ocor-
réncia ou inocorréncia de determinadas situagdes no mundo fenoménico que sejam relevantes
para o julgamento.

Quando para julgar haja necessidade de premissas fiticas, teremos os fatos probandos que
podem ser definidos como situagdes do mundo fenoménico relevantes para, dentre outros
motivos, o julgamento e para os quais hd um conjunto de técnicas voltadas & verificagdo de sua
ocorréncia ou inocorréncia. Estas técnicas sio denominadas de meios de prova.

Ao se ressalvar “dentre outros motivos™ a pretensio € gizar que a prova nio se destina
exclusivamente ao convencimento judicial. Ainda sobressai na cultura contenciosa o juiz
como destinatdrio, contudo a prova também é um meio de interessados obterem informagdes
e poderem utilizé-las em seu proveito, como terceiros ao se utilizarem da prova emprestada;
como a parte que busca a efetiva ciéncia sobre uma determinada situagdo para posteriormente
decidir acerca do ajuizamento ou nio de uma agdo ou acerca da busca de uma das formas de
autocomposicao. E o que se tem denominado de direito auténomo & prova.

Se hd um ponto para o qual o processo se destina, enquanto método para solugio por meio
de efetivo contraditorio, este se relaciona a prova. O debate de questdes de direito tem impor-
tincia, porém a estrutura de debate é suficiente para possibilitar o julgamento. J4 em relacio
ds questdes faticas, demanda-se uma estrutura dialética mais refinada, adaptdvel as peculiari-
dades de cada meio de prova e também & complexidade do caso concreto.

A tentativa legislativa de regrar a produgdo da prova capitulando-a pelos meios de prova
indica, no minimo, o reconhecimento desta necessidade.
-

Ob. cit, p. 28.

Carta para Robert Hooke (15 de Fevereiro de 1676).
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Mas olegislador nao pode prever todas as variaveis que se apresentario nos casos concretos,
por isto, ainda que normas gerais sejam apresentadas, estas indicam muito mais os objetivos
(teleologia) do que propriamente uma estrutura pesada e imdvel, porque, se a pretensio ¢ o
esclarecimento de uma questao fatica, nao se pode admitir que o cumprimento rigido de deter-
minadas normas aniquile exatamente com a chance de se alcangar o objetivo.

Deste modo, buscar solu¢des mais eficientes observando os fins de determinada norma
nao s6 permite, como impde, uma parametrizagio, tendo como base a necessidade instru-
toria do caso concreto, na busca de um modelo de eficiéncia instrutdria que se afaste do mero
cumprimento formal e ritualistico de etapas procedimentais e respeite o contraditdrio e a
ampla defesa. E o que denominamos de principio da mdxima eficiéncia dos meios probatérios.”

Na sintese de BENTHAM:® em todos os casos, a prova é um meio voltado a um fim.
A forma viabiliza o fim e néo o aniquila.

Sinteticamente, o meio permite o acesso s fontes de prova que sao pessoas, coisas ou fend-
menos da natureza dos quais se pretende a extragao das informagoes necessrias a verificagao
do fate probando. Quando o resultado € positivo falamos em fato provado.

Dentre os meios de prova estio aqueles cuja fonte é a pessoa (finalisticamente sua memoria)
e cuja produgio se da diretamente perante o juiz de direito em audiéncia. E a prova oral, da
qual sio espécies a prova testemunhal e o depoimento pessoal?

02. Raizes histdricas do depoimento
pessoal e da confissao

SAvIGNY indica que o depoimento pessoal teve sua origem no direito romano, e, na codi-
ficagido justinianea, se encontra o interrogatio in jure que consistia na inquiricao do réu pelo
autor quando o tema em discussdo envolvia preliminar relativa 4 pessoa do réu. SAVIGNY
registra que era possivel ao demais litigantes formularem perguntas ao opositor perante o
pretor, porém nestes casos nao havia coacao para exigir a resposta."

ANTONIO Luiz DA CAMARA LEAL" também indica a mesma raiz, citando estudo de
SAVYGNY, contudo define-a como embriondria, apontando que o instituto do depoimento

7 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, tese de doutoramento, PUC-
-SP, 2008. .

®  Tratado de las pruebas judiciales, Vol. I, traducio de Manuel Ossorio Florit, Buenos Aires:
EJEA, 1971, p. 22. '

s Em vérios paises o testemunho é subdivido em das partese de outras pessoas. No Brasil, optou-
-se pela denominagao diferenciada, especificando que ao ocorrer a oitiva das partes este meio
de prova é o depoimento pessoal. ) ' ) .
Pelas peculiaridades, justifica-se a subdivisio das provas orais, mas da raiz comum nao se pode
afastar de forma extremada, porque além da prépria natureza comum, 2 evolugio do processo
permitiu um desenvolvimento das técnicas probatérias que nao pode ser desprezaf:lo em razdo
de simples apego a tradigio ou a reiteragio de definigdes que ndo se adéquam mais as exigén-
cias de um processo justo e eficiente.

10 Apud Frederico Bittencourt, Do depoimento pessoal e da confissdo, 1965, p. 11.

1 Do depoimento pessoal - Theoria e pratica, S$ao Paulo: Saraiva, 1923, p. 13/14.

WILLIAM SANTOS FERREIRA

631

pessoal remon_ta 4 antiguidade cldssica, nas Decretaes do Papa Bonificio VIII, entre 1294 e
1303, quando mcorporado. 20 processo da peninsula ibérica, O processualista observa que a
coer¢do, que antes era restrita s questdes prejudiciais, passou no direito moderno ao objeto do

litigio, nitidamente influenciado pelo direito canénico que se embasava de forma preferencial
na confissao e no juramento,

Nas Ordenagdes Afonsinas somente era permitido o depoimento pessoal do réu, da mesma
forma como no processo romano, o que, na sutil constatagio de CAMARA LEAL, aponta ndo
somente para a afinidade histérica, como também para a influéncia no direito processual
francés, no qual a denominagéio do depoimento ¢ interrogatoire - de interrogatio®

Nas Ordenagdes Afonsinas (1446), consolidaram-se diversas regras permitindo apenas o
depoimento do réu com diversas condigdes, especialmente, envolver fatos e nio matérias de
direito, que versassem sobre coisa certa e ndo fossem criminosos. Se o réu se recusava a depor
havia a pena de confesso na sentenca, ressalvando-se que, caso o réu falecesse antes de imposta

a pena, esta nao se transmitiria aos herdeiros."* Portanto, evidenciava-se, na origem, o carater
punitivo, dai a denominar-se de “pena”.

Nas Ordenagdes Manuelinas (1521), as regras anteriores foram mantidas acrescentando-
se o direito & prova por depoimento ao autor e ao réu, no qual os autores destacam o caréter
marcadamente isonémico da regra, o que foi mantido nas Ordenacdes Filipinas e também no
Regulamento 737 de 1850, passando a exigir que o depoente estivesse na livre administragio
de seus bens."

Nesta tiltima exigéncia identifica-se o reconhecimento do cariter marcadamente abdica-
tivo que poderia decorrer de uma confissdo, o que levava a exigéncia, impedindo o depoimento
de menores e interditados, por exemplo.

O artigo 206 do Regulamento 737 traz a seguinte disposi¢do: “O depoimento da parte
prova plenamente contra ela e nio a favor, e somente podem depor aquéles que estdo na livre
administragdo de seus bens.”

Na primeira parte do dispositivo vé-se que o depoimento nio era considerado uma prova
aproveitavel pela propria parte, mas apenas para lhe prejudicar. Esta disposicao decorre da
vinculagio histérica entre a confissdo e o depoimento pessoal, tanto que o préprio CAMARA
LEAL define depoimento pessoal como meio pelo qual um dos litigantes obtém da parte
contraria a confisso, isto 6, admissao de fatos articulados pelo requerente (do depoimento), a
ponto de afirmar que confissio ¢ a espécie e depoimento a forma."*

Precisamos aqui fazer algumas ressalvas e tratar da confissio.

A confissio sempre representou uma forma de cémoda liberagio do dever do Estado de
verificagdo do que realmente ocorreu. Se o proprio interessado admite fato contrdrio a seu
interesse, porque o Estado iria perquirir a respeito deste?

Nas origens do procedimento romano havia a confessio in jure e a corffessio' in judicio.ﬂA
Primeira ocorria anteriormente a litis contestatio e, como a fase pré-judicial, ndo era fungao
-

Antonio Luiz da Camara leal, ob. cit., p. 15.

Antonio Luiz da Camara leal, ob. cit., p. 16.

Frederico Bittencourt, ob. cit. P. 12 ¢ Camara Leal, ob. cit., p. 16/17.
Okb. cit., p. 19/21.
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jurisdicional, mas decorria do acordo das partes. A confissdo j4 representava a solugio, uma
vez que vista como o reconhecimento do direito do autor, a qual se conferia exequibilidade. Ja
a confessio in judicio era proferida pos litis contestatio e representava apenas simples meio de
prova a ser absoluta e livremente valorado pelo juiz.'®

Ja no periodo da cognitio extra ordinem foi abolida a divisdo em duas fases, tramitando
integralmente diante de um magistrado, pelo que se passou a dois tipos de confissao, a de um
simples fato e a de plena aceitagao do pedido. Neste wltimo caso, impunha-se a condenacio
pelo conteudo vinculado. No direito intermédio, embora existissem duas confissées, confissao
ante litem contestatam e pos litem contestatam, a primeira levava a simples emissio pelo juiz
de praeceptum de solvendo com exequibilidade e a segunda, embora proxima a confessio in
Judicio, dela diferia, pois, ainda que se exigisse uma decisio pelo juiz, este ficava vinculado ao
reconhecimento dos fatos. 7

Na Alemanha do século XIX, o instituto dividia-se em confissdo do pedido, sentenga formal
da qual se proibia inclusive apelacao, e confissdo judicial dos fatos, que nao era meio de prova,
mas “meio de fixagao da verdade formal do fato no processo”, falando-se até em “negécio
juridico processual”.'"®

No direito portugués manteve-se a confessio in jure, por influéncia do direito intermédio,
sendo que as Ordenagoes Filipinas separavam a confissio como meio de prova da confissio
do pedido, esta nio impondo uma sentenga, mas imediatamente um mandado . com forga
executiva.'’ '

Em profundo estudo, JosE LEBRE DE FREITAS™ conclui que a construgdo da confissio
é extremamente diversa nos sistemas germanicos e latinos. Na Alemanha, a partir de 1933,
diante do dever de verdade, ha repulsa & consagragao de dominio-das partes, sustentando
forte doutrina a inadmissibilidade da confissio conscientemente falsa. Porém a atual posicdo
defende que a confissao é do dominio das partes, como material fiticod()_ cesso. Nos sistemas
latinos, especialmente na Itilia, a confissao era vista como “prova legal M‘a influéncia da
confissio como regina probationum. Ja nos sistemas anglo-saxénicos, 0 depoimento da parte é
visto como um testemunho a ser valorado pelo juiz, influenciando posicdes em paises latinos
e levando-os ao gradativo afastamento da confissio como meio de prova legal, passando a ser
considerado livremente e admitindo-se também a declaragio de parte favordvel.

% José Lebre de Freitas, A Confissdo no Direito Probatério, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p.
417/418.

17 José Lebre de Freitas, idem, ibidem, p. 419.

18 José Lebre de Freitas, idem, ibidem, p. 420/421.

% José Lebre de Freitas, idem, ibidem, p. 421.

©  [dem, ibidem, p. 2/6.
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03. Evolu¢io e influéncias da confissdao

SR

e do depoimento pessoal no Brasil .

Ha que se tomar muito cuidado, no Brasil, com citagdes lsbln&ai,porque em Portugal e
na Alemanha?, por exemplo, duas sio as espécies de confissdes, a confissio de fatos (similar
3 brasileira) e a confissao do pedido, sendo que no Brasil estd completamente afastada a
confuséo, por ser esta denominada de reconhecimento juridico do pedido.

ULPIANO apontava que “In juri confessi pro judicates habetur” (“os que confessam em juizo
devem ser tidos como julgados”), o que sé corrobora o desenvolvimento do instituto tal como
apresentado no capitulo anterior.

Este € um dos principais motivos para a confissio ser considerada a regina probationum,
tendo provocado as formas mais odiosas de “extragdo”, instrumento empregado com técnicas
monstruosas na inquisi¢io, nas ditaduras e em momentos em que pressao sio instrumentos
para encurtar o caminho para um julgamento favoravel ao agente estimulador da opressio.

A confissio no ambiente penal foi severamente questionada, conforme adverténcia de
GUILHERME DE Souza Nuccr: “O Estado, através dos seus agentes, ainda nio conseguiu
estruturar-se em grau suficiente para colocar a confissio em segundo plano, armando-se de
novas e mais fortes provas contra o criminoso, tal como a prova pericial ou documental. Por
isso, vislumbra-se em quase todos os cendrios a busca pela confissio promovendo-se, por
vezes, verdadeiras arbitrariedades para alcanga-la. Nao ¢ & toa que, de acordo com a tradi¢do
do direito brasileiro de perseguir a confissao, até mesmo em Comissdes Parlamentares de
Inquérito, 6rgos tipicamente investigatdrios, comega-se a exigir de testemunhas, suspeitas da
pritica de delitos, depoimentos compromissados com a verdade, o que representa, na prdtica,
exigir-se uma admissio de culpa a qualquer custo.”?

O direito ao siléncio, consagrado em cléusula pétrea na Constituicdo Federal Brasileira (art.
50, LX111, da CF), decorre da concepgao de que ninguém sera obrigado a testemunhar contra si
préprio num processo criminal, sendo uma forma de impedir manobras ilicitas para ex'lraqio
da confissdo, ideia que surgiu na Inglaterra no final do século XVIcomo resposta aos métodos
inquisitoriais de tribunais eclesidsticos.”

O depoimento era visto como uma forma da parte contréria obter a conﬁssioiespecinl-
so civil, embora sem os riscos decorrentes da atuagao estatal,
a0 menos como regra, nio se garantiu o direito ao siléncio, ao contririo, exige-se o direi_to
de dizer a verdade, sob pena de litigancia de ma-fé (arts. 17 e 18'. do C\PC_). bem como 0 nio
comparecimento ou a negativa de responder as perguntas levam a contissao (art. 343, §2°, do

CPC).

No processo ci
ravam depoimento pessoal como forma nf
soes diante do Regulamento 737 com a indagagao se 0 juiz p

mente no dmbito penal. No proces

vil brasileiro, nitidamente influenciado pela posigio daqueles que conside-
de obtengio da confissdo, provocou-se severas discus-
oderia determinar de oficio o

2 Othmar Jauerinig, Direito Processual Civil (Zivilprozesserecht: ein Studienbuch), trad. E. Silvei-

ra Ramos, 25 ed., Coimbra: Almedina, p. 254.
2 O vyalor da confissdo como meio de prova, 2* Ed.
2 Nucci, ob. cit., p. 167-168.

, Sdo Paulo: RT, 1999, p. 15.
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depoimento da parte. Os contrarios a esta sustentavam que o juiz, como sujeito imparcial, nio
poderia, sem pedido da parte contriria, almejar a confissao da parte.

Portanto, considerava-se a parte contraria titular do direito ao depoimento pessoal.

CAMARA LEAL™ aponta que o juiz, a0 formular questdes 4 parte, praticaria ato deno-
minado interrogatério e, pelo vinculo histérico deste com as ordenagdes, o juiz ndo poderia
formular questdes acerca do objeto do litigio apds a contestagao, mas apenas antes desta, o que,
para aquele processualista, significava dois regimes juridicos absolutamente distintos, O autor
aponta inimeros processualistas contrrios  sua posicao, como MENDES, PEREIRA E SOUZA €
TEIXEIRA DE FREITAS, criticando-os por ndo encontrar qualquer dispositivo legal a justificar a
POsi¢ao, apenas situagdes praticas, em usos forenses ou “codificagao dos povos cultos”.
ainda a posicao de PAULA BAPTISTA, que sustentava que o j
diligéncia, determinar ex officio o depoimento pessoal, a
Cédigos de Processo Civil Estaduais da Bahia (art. 229)
178) e do Rio Grande do Sul (art. 413)

Indica
uiz poderia, antes da sentenca, em
lids, posicio que era expressa nos
» do entio Distrito Federal - RJ (art.

As posicOes da obra de CAMARA LEAL de 1923 tornaram-se paulatinamente isoladas
tanto da posicao doutrinaria predominante, como também da prépria legislacao. Os Codigos
de Processo Civil de 1939 (art. 117) e 1973 (arts. 343 e 343) ampliaram a fungio do juiz no
ambiente instrutério (art. 130 c/c art. 131, do CPC/1973) e, por conseguinte, permitiram nio
somente determinagio ex officio do depoimento, como também a formulagdo de perguntas
que ndo estdo voltadas a obter confisséo, mas ao esclarecimento (art. 130 c/c arts, 342 e 343,
do CPC/1973), ainda que a confissio, eventualmente, possa no depoimento ocorrer, tudo a ser
valorado pelo juiz que devera fundamentar o seu livre convencimento (art. 131, do CPC/1973).

Atualmente, na busca de uma decisao justa em que 0 juiz tenha liberdade critica na anilise
das provas, mas vinculagao na apresentacio de fundamentagio apta a demonstrar a harmonia
com o conjunto probatdrio e com a razoabilidade da solugao das questdes fiticas, nao é
vidvel apequenar o instituto do depoimento pessoal como o meio de prova pelo qual a parte

(contréria) ou o juiz se utilizam para obterem a confissio, como sustenta o grande MoAcYr
AMARAL SANTOS®,

O juiz ndo visa a confissio. O que o juiz deve buscar é o esclarecimento das questdes fticas
fundamentais para o julgamento (art. 130, do CPC). Logo, o objetivo ¢ a descoberta do que
realmente aconteceu (da verdade, na denominagio empregada no CPC). A confissio pode ser
uma consequéncia, mas nio um objetivo ou necessidade. Esta indissociabilidade (depoimento

para confissao) como premissa irradia no emprego do meio de prova depoimento pessoal a
ponto de atrofia-lo.

MOACIR AMARAL SANTOs, 20 tratar da confissdo, declara que ¢ “o reconhecimento que
alguém faz da verdade de um fato”, contudo, em outros momentos de sua monumental obra,
ressalva que a confissdo nio representa, como sustentava GIoG1, uma mera rentincia ao préprio
direito e reconhecimento do direito da outra parte, ¢, ainda que em contradigio com outras
passagens, revela toda sua visao critica ao tratar da forca probatéria do depoimento pessoal:

Do depoimento pessoal - Theoria e Pratica, Sio Paulo: Saraiva, 1923, p. 23 e ss.

*  Prova Judicidria no Civel e no Comercial, vol. 11, 4* ed., S30 Paulo: Max Limonada, 1971, p. 130.
%  Ob.cit., p. 10,
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“Mas, meio de prova, o depoimento pessoal deve ter por fim ultimo buscar a verdade, que
podera tanto estar na confissao dos fatos conforme os relata o antagonista do inquirido, como
nas declaragoes do depoente narrando-os diferentemente, ou negando-os. Cumprindo ao
juiz encontrar a verdade, é-lhe, pois, vedado forgar a confissao. Esta deve surgir das respostas
obtidas livremente, sem embargo dos processos que a técnica do interrogatério aconselha ao
juiz (...) Em suma, o depoimento da parte ¢ meio probatério, déle podendo resultar a confissio
ou elementos auxiliares na investigacio da verdade e consequente formacdo da convicgdo do
juiz.” ¥

Conforme consistente levantamento de Jost LEBRE DE FREITAS,® 2 elaboragao anglo-saxd-
nica do depoimento pessoal como um testemunho influenciou a Parteivernehmung da Austria
e também vem influenciando os sistemas alemdo e dos pafses nérdicos, alcancando também
paises latinos, afastando a concepgio da confissio como prova legal, que impunha o juiz uma
vinculagdo ao “fato confessado”, bem como vem permitindo reconhecer o valor probatério da
declaragio da parte favorével.

A aproximagdo entre a prova testemunhal e o depoimento, sendo ambas Pr?vas orais,
contribuem para formagao do conjunto probatério a ser livremente valorado pelo juiz (art. 13_1,
do CPC) e a técnica de arguigao e o escopo (efetivo esclarecimento do fato probando). tanto sdo
comuns que no préprio sistema processual brasileiro hé determinagio que o procedimento de
oitiva da parte serd realizado da mesma forma que o da testemunha (art. 344, do CPC).

A natureza juridica da confissdo nio é de meio de prova, porque nio‘é um instlmmenro de
producdo da “prova”, mas um dos possiveis resultados dela;” a conﬁ’ssao é um instrumento
de convicgdo, um dos elementos da “prova”, integrando o seu conteudf). Uma filmagem 0;1
gravagdo pode trazer uma confissao, mas o meio de prova neste caso serd a prova documental.
Do mesmo modo, o depoimento pessoal (meio) pode trazer, dentre outros elementos, a
confissao (contetido).

O contetido de um depoimento deve ser integraimente ve}lorado pe!o juize “?0 agenas \:lertl-
ficada a presenga ou ndo de confissdes, descartando no mais o mateml.i!ist? tipo d Z cc:r: ,;it:
torna o depoimento pessoal uma busca obtusa exclus-lva'@ente da con issdo e ndo p e
utilizé-lo como meio de obtencio de informagdes, indicios que permitirao uma me
compreensio do conjunto probatério, das circunstancias e detalhes.

No Brasil, o julgamento pelo juiz ¢ vinculado, com delerminat;éo dedque se)ahii(i;::t;(iz
senten¢a de procedéncia ou improcedéncia, resPecth'nmlente nos casosl .c:fre“cdc::xaa e
juridico do pedido (art. 269, 11, do CPC) e rentincia ao d}relto s‘obre‘o q:jm .sel :esses ir amo_.
269, V, do CPC), por importarem em técnica de s‘oluqao do LOHnlt?i ein :r Uim: Erespeuo
composigao, independentemente de valoragao racional da prova ou de se perq
dos fatos terem ou nao ocorrido.

¥ Ob. Cit., p. 141/142. . e ore 1991 6.2
B José Lebre de Freitas, A Confissdo no Direito Probatdrio, Coimbra: Coimbra P

ess. o~ % w; o i . Embora cor-
¥ Para Moacyr Amaral Santos sustenta que a confissdo € "a prova _(O[:ilt i‘fj:. p 1-10)013(-ie s
ta a constatagio da confissio ndo ser meio de prova, ndo se confundindo ‘0(‘;‘?0 lz m dos
‘: aso I (este sim meio de prova), a confissio nio é a prova propriamente dita, mas u
€550a

elementos dela.
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Nestes casos abdica-se do direito ao julgamento das questdes de fato e de direito.

O mesmo nao ocorre na confissio, que, no mdxinto, leva 4 desnecessidade de outras provas
(art. 334, 11, do CPC), o que nio significa que o conjunto probatério ndo deveri ser valorado
pelo juiz, que, com base no livre convencimento motivado, pode até demonstrar a razio de
concluir com base em outros elementos (art. 131, do CPC).

04. Do cabimento de perguntas pelo advogado da parte depoente e do direito a ser ouvido
em juizo

Como vimos até aqui, segundo ECHANDIA,” durante séculos o interrogatério foi o meio
para obtencdo da confissio, o que era justificado por ser considerada “prova plena”, vincu-
lando a atividade jurisdicional. Entretanto, diz o processualista: “Pero el moderno derecho exige
someter esta prueba, como las otras, al libre criterio del juez, y, por légica consecuencia, de resti-
tuirle su naturaleza de declaracion, vélida también en lo favorable al declarante, aun cuando,
como es natural, sin alcance de plena prueba en esta parte y sujeta a una rigorosa y libre critica
del funcionario™*

E também de ECHANDIA a constatagio que no direito moderno hé forte tendéncia dos
principais processualistas de submeter os resultados do interrogatério (também nosso “depoi-
mento pessoal”) ao livre convencimento motivado do julgador, seja em relag3o 20s argumentos
contrarios ou favoraveis ao depoente, sendo 16gico admitir um procedimento livre em sua
forma e contetido.”

Nao temos, no Brasil, o hébito de permitir que o advogado do depoente formule perguntas.
Também nao ¢, por tradicao, aceito o pedido da prdpria parte ao juiz para prestar depoimento.

No Cédigo de Processo Civil brasileiro nao ha nenhuma regra a vedar tais condutas.

O disposto no artigo 342 expressamente autoriza que o juiz, a qualquer momento, de oficio,
ouga as partes sobre os fatos da causa. J4 o art. 343 faculta que, nao havendo determinagio
de oficio, a parte podera requerer o depoimento pessoal da outra “a fim de interrogi-la na
audiéncia de instrugao e julgamento”, devendo a parte ser intimada e, se nao comparecer ou,
comparecendo, se negar a responder, ser-lhe aplicada a pena de confissao.

Tais dispositivos encontram-se na seéo I denominada genericamente de “depoimento
pessoal”.

Uma das facetas da vinculagao “depoimento pessoal para confissao”, estd relacionada a
incorreta diferenciagao entre o regime juridico do depoimento pessoal e do interrogatério.

O interrogatério é determinado pelo juiz a qualquer tempo, que nio seja 0 momento da
audiéncia de instrugao, quando entio é denominado de “depoimento pessoal” propriamente
dito, mas que se presta, segundo o C6digo, a interrogar a parte.

Nos dois casos (interrogatério e depoimento) o regime juridico é o mesmo. Nio teria
sentido no interrogatério, que é por natureza excepcional e considerado relevante pelo juiz
a ponto de determina-lo, a parte nio comparecer, quando intimada, e neste caso nao incidir
a confissdo preconizada no § 2° do art. 343, porque seria “exclusiva” do depoimento pessoal,

% Teoria general de la prueba judicial, Tomo 1, 5* ed., Colombia: Editorial Temis, 2002, p. 549.

3 Idem, ibidem, p. 549.
2 Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, p. 554-555.
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como se a confissio, “esperada” pela parte contréria, fosse algo par-esta “titulado”, 0 que
afronta o principio da aquisicio e comunho (da prova), j4 que a prova em produgio nio é “da
parte”.

A diferenca entre interrogatério e depoimento era considerada relevante pela doutrina nas
Ordenagdes e no regulamento 737 (art. 162) porque o momento para interrogatério era diverso
do depoimento, além do que, como sustentava Camara Leal,” nio teria sentido um juiz visar a
confissdo, mas sim buscar esclarecer os fatos, Alguns Cédigos de Processo Estaduais, antes da
unificagdo pelo CPC de 1939, previam que o juiz poderia determinar o “depoimento” de oficio
ou a requerimento da outra parte (CPC da Bahia, art. 229; CPC do Rio Grande do Sul, art. 413
e CPC do Distrito Federal, art. 178).

No depoimento pessoal, o préprio juiz inicia as perguntas e isto nio quer dizer que
pretende obter a confissdo da parte, o que deseja um juiz imparcial é o esclarecimento dos
fatos, portanto, o ato de “interrogar” no depoimento pessoal, ndo é um ato privativo do advo-
gado da parte contréria ao depoente.

E chegada a hora de desvincular-se depoimento pessoal e confissio. Esta pode ser obtida
durante um depoimento, mas nao faz parte da definicdo ou do escopo do meio probatério,
bem como pode ocorrer por meio de interrogatdrio ou mesmo por uma prova documental (ex.
gravagio).

H4 uma confusio na consideragao da confissdo como componente do depoimento.

Um depoimento existe sem confissao, podendo até ser considerado na sentenca judicial
(livre convencimento motivado).

J4 foi demonstrado o histérico que aclara o porqué da ligagio do depoimento com a
confissdo, porém, ndo se justifica, na atualidade, esta indissociabilidade, que ainda se faz
presente na conceituagio, no procedimento e na prépria valoracao da prova.

Nio hd como negar a influéncia da vetusta indissociabilidade depoimento-conﬁssio.na
redagio do disposto no art. 343, ao afirmar que o depoimento da parte contrérifa é~r.equendo
pela outra, contudo, este resquicio pontual e isolado nio tem a poténcia para inviabilizar uma
interpretagdo harménica com as demais regrase principios relacionados a prova.

A prépria formulagio de perguntas pelo magistrado (poderes insfrutdrios - art. 130? é
demonstracdo clarissima dos reais objetivos do depoimento, que ndo ¢ a conﬁs‘sao. mas sim
o esclarecimento das questoes faticas relevantes para o julgamento, conforme o livre convenci-

mento motivado do julgador (art. 131).

O depoimento ndo tem titular (principio da aquisigao e comunh§0 da prova), como
também ndo impede a identificagio de sua real fungdo que éo esc].arectmemo dos fatos - e
nio a obten¢ao de uma confissao -, configurando uma das formas mais aptas ao alcance destes
objetivos (principio da maxima eficiéncia dos meios probatorios)™.

Depoimento pessoal é meio de prova destinado a oitiva da parte ) ocorrer na
audiéncia de instrugao serd denominado depoimento pessoal propriamente dito, se em outro

Y Depoimento pessoal, p. 41-43. o o A o
M 1ais detida dos principios e de sua influéncia, William Santos Ferreira, Principios

P. ilise n S
ara andli utorado, PUC/SP.

fundamentais da prova civel, tese dedo
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momento, apenas como forma de aclarar sua realizado fora da audiéncia, denominar-se-4
interrogatdrio. O regime juridico ¢ unico.

A'questéo que agora se apresenta é que, apds o advogado da parte contraria 4 que depde,
cabera ao advogado do depoente, em prestigio ao contraditério (bilateralidade da audiéncia) é
aampla defesa (com os meios e recursos a ela inerentes), formular perguntas visando esclarecer
ou complementar o depoimento. *

‘ Nao se deve estranhar tal conduta, até porque o depoimento seguird as regras inerentes
a prova testemunhal (art. 344), em que o juiz interrogar4 a parte “sobre os fatos articulados,
cabendo, primeiro a parte, que a arrolou, e depois a parte contraria, formular perguntas
tendentes a esclarecer ou completar o depoimento” (art. 416).

Na Alemanha, da conjugagio do art. 451 que trata do depoimento e remete diretamente
para regulamentacao da prova testemunhal (art. 397, II), se conclui que 0 advogado do depoente
pode formular perguntas.*®

Se das perguntas formuladas pelo seu advogado a parte responder de forma que lhe preju-
dique ou confesse, r.wnhum v-icio se terd, nem mesmo a parte podera cancelar a resposta, pois
a prova em producdo € adquirida e o seu resultado, pouco importando quem o provocou, é
passivel de aproveitamento pelo juiz ou pelas partes, pelo que se denomina de “comunhio da
prova”.

Evidentemente, as perguntas formuladas pelo advogado da parte depoente serio valoradas
pelo juiz de forma extremamente critica e cautelosa, afinal parte eadvogado podem ter combi-
nado algo previamente, mas isto, frise-se, ndo é causa para quesseafaste o ato em contraditério.

Se for correto que o processo é dialético, na produgao d;%’aj)rova nao se pode afastar a
ordem: tese, antitese e sintese. Somente havera a antitese durante;a producio da prova, se for
garantida a participagdo técnica de advogado, tanto da parte contréria, quanto do depoente.”

Em sintese, é atentatorio ao sistema bilateral e dialético do processo que uma parte, mesmo
que esteja depondo, nio possa, por meio de seu advogado, complementar ou esclarecer deter-
minadas questdes. Alids, se a parte tem um nivel sécio-cultural superior e nio se intimida
durante o depoimento, ja fara isto sem a necessidade da interven¢do do seu advogado, mas
quem nio detiver estes atributos ou ficar nervoso diante do juiz, tem o direito de contar com a
intervengao do profissional; do contrario, nio hd contraditério e ampla defesa.

Também descabivel que se diga que no processo as partes ji puderam apresentar por peti-
¢des suas alegacdes, porque o método oral envolve o convencimento do juiz ante o interroga-
tério no contato direto do juiz com a produgio, atento a detalhes como seguranga, coeréncia,

35 Othmar Jaurenig ao tratar do depoimento pessoal, indica o dispositivo sem qualquer ressalva
(Direito processual civil, p. 299).

3 Neste sentido é expresso o art. 562° do CPC Portugués: “1 - os advogados das partes podem
pedir esclarecimentos ao depoente. 2. Se algum dos advogados entender que a pergunta é inad-
missivel, pela forma ou pela substincia, pode deduzir a sua oposicao, que sera logo julgada
definitivamente.”

7 Se o depoimento pessoal fosse uma prova realmente voltada 2 confissio, a ordem na audiéncia
néo seria: depoimento do autor e depois do réu, conforme estabelecido no art. 451, II f:lo CPC,
porque primeiro seria o depoimento do réu, tentando o autor comprovar suas alegagdes e de-
pois o do autor para que 0 réu buscasse a confissdo provocada.
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amplitude da explanagio, comparagio entre as provas orais, o que nio guarda relagdo, no
plano instrutorio, com as peticées redigidas por advogados.

Diante dos fundamentos anteriormente expostos, também se pode afirmar que a prépria
parte pode requerer ao juiz que preste depoimento.” A estranheza em tal postura somente se
justifica pela visao, ja criticada, de relacionar depoimento e confissio. Uma vez afastada esta
relagiio, fica evidente que, se a parte pode falar nos autos “através” do seu advogado, nada obsta
que fale ou responda a perguntas deste sobre fatos relevantes para o julgamento.

Nosso sistema nio mais contém regra que havia no Regulamento 737 de 1850: “Art. 206. O
depoimento da parte prova plenamente contra ella, mas nio a favor, e sémente podem depor
aquelles, que estdo na livre administragao de seus bens”.

Nio havendo dispositivo tao restritivo, e se afastando a antiga indissociabilidade do depoi-
mento e da confisso, passa a se admitir que a propria parte busque depor perante o juiz. A
rigor, se o juiz for convencido da importincia do depoimento, poderia fazé-lo ex officio (art.
130 c/c arts. 342 e 343), portanto, com ainda mais razéo, ndo ¢ o pedido ser oriundo da prépria
parte que o impedira. O mesmo se diga em relago ao requerimento de depoimento pessoal de
litisconsorte do mesmo polo.

05. A presenca da parte contraria durante o
depoimento pessoal e a inconstitucionalidade
do disposto no paragrafo inico do art. 344

Finalmente, no depoimento pessoal, outra questao grave envolve a determinagdo para que
a parte, que ainda nao depds, nao assista 0 interrogatério da outra (pardgrafo tinico do art.
344).

H4 nesta determinagio uma violagao séria do contraditério e da ampla defesa porque, se
a ordem ¢ o autor e depois o réu, este nao pode presenciar o depoimento do autor, e, porta?nto,
nio pode subsidiar seu advogado com informagdes, durante o depoimento, que permitam
interrogar corretamente o depoente. Diversamente do que se passa cc@ 0 autor, porque, como
ja teré prestado depoimento, quando o réu for depor, podera presenciar as respostas deste e
municiar o seu advogado com informagdes relevantes paraa formulagdo de perguntas.

Ha, nesta situagio, um tratamento desigual, com severissimo obstaculo a eficiéncia d:o
depoimento pessoal. As partes nio sio tratadas de maneira igualitaria, nio havendo isonomia

% Também defende esta posi¢do Cassio Scarpinella Bueno apontando que serd prova atipica que
nio est4 obstaculizada pela lei (Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2, t. 1, p.
253-254). Para o direito processual alemao, Othmar Jauernig defende que excepcionalmente
¢ possivel o depoimento a pedido da propria parte, quando ndo houver outro meio de prova
vidvel (Direito processual civil, p. 297-300); Tb. Stetan Leible (Proceso civil alemdn, p. 285).
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processual, enfim, nao havera paridade de armas, violando-se o devido processo legal,® sem o
qual ndo temos um “modelo minimo de um processo équo”,*

Poder-se-ia ainda cogitar que o réu seria beneficiado por assistir o depoimento do autor
antes de prestar o seu. Ora, isto faz parte da dialética processual, alids, se ndo hd tratamento
desigual do réu contestar depois de conhecer a petigdo inicial, nio parece razoavel, se impor
esta medida que severamente afeta o réu.

Também ndo parece nada razoavel, impedir o autor de permanecer na sala de audiéncia
depois de depor, porque neste caso seriam reunidos o que hd de pior para ambas as partes, ou
seja, nao poderem simultaneamente ao depoimento apresentarem informagdes relevantes, que
normalmente s6 as partes conhecem, especialmente quando sdo mencionados fatos até entio
nao mencionados nos autos.

Conclusivamente, o disposto no paragrafo tnico do art. 344 é inconstitucional por violar
0s principios da igualdade, do contraditério e da ampla defesa, devendo as partes permane-
cerem ouvindo o depoimento da outra, tudo no escopo de depoimentos mais esclarecedores,
0 que, em ultima andlise, 56 contribui para a formacio de um acervo probatdrio mais rico,
colaborando decisivamente para a 6tima incidéncia do livre convencimento motivado.

06. A indelegabilidade do depoimento;
da pessoa fisica e 0 depoimento da: 2
parte quando pessoa juridica

andatdrio. A Gnica
espontdnea, isto é,

O depoimento pessoal, de pessoa fisica, nio pode ser presta
autorizagao legal é a do parégrafo tinico do art. 349 que admite a confi
a desejada pela parte.

Se no dispositivo hd uma excecio é porque a outra hipétese diversada espontinea, que éa
provocada, decorre de depoimento pessoal, que deve ser prestado pela prépria pessoa. Alids, o
depoimento é pessoal,

Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicirio, na forma do art, 399, ndo
sendo correto que alguém que nio conhega os fatos, deponha no lugar da parte. Se assim fosse
permitido, surgiria uma equipe de profissionais especializados em “depor sem confessar”.

O tema néo €é novo, em 1923, Cémara Leal, ao tratar do depoimento pessoal, em compa-
ragdo com a confissao espontanea, ja defendia que “os preceitos que regulam aquella nio podem
ser applicados a este, que tem sua regulamentagdo propria e do qual a lei se occupou em secgdo

» "0 devido processo legal substancial impde ao julgador que seja oferecida igualdade c?e opor-
tunidades processuais. Essa igualdade, no campo do direito 4 prova, revela-se na efetiva pos-
sibilidade de participagao aos litigantes e significa, para o julgador, o dever de fazer observar a
garantia do contraditério na exata medida em que autoriza s partes a encartar aos autos todos
os elementos de que dispde para atuar sobre seu convencimento” (Paulo Henrique do§ santos
Lucon. “Devido processo legal substancial”, in Leituras complementares de processo civil, Sal-
vador: JusPodivm, p. 27). B .

40 Daniel Francisco Mitidiero. Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil brasi-
leiro, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 41.
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especial. O depoimento por procurador contraria a natureza intima desse instituto judiciario,
Elle tem por fim obter da parte a narrativa dos factos de accordo com sua sciencia pessoall ¢ ¢,
nesse ponto, equiparavel ao depoimento testemunhal ™!

E finaliza: “O procurador, por mais instrufdo que esteja acerca da matéria a responder, nio
conhece os factos pelo testemunho occular e nio os tem bem gravados na memoria, porque os
ndo presenciou, mas apenas ouviu sua narrativa; e nem a parte, nem o procurador poderiam
prever todas as perguntas que poderiam ser, no momento, formuladas pela parte contraria."?

Nos dispositivos do nosso Cédigo alusivos ao depoimento, nenhum traz qualquer detalhe
que permita a admissio do depoimento “pessoal” por “procurador”,

Ao contrério, se o depoimento é “pessoal” & porque detém as caracteristicas da pessoali-
dade e indelegabilidade

Se a parte for pessoa juridica e comparecer e se apresentar procurador munido de poderes

para depor e confessar, mas que #do conhega os fatos, incidiré a confissao ficta, por tentativa de
emprego indireto de evasiva.

Somente a exigéncia formal de comparecimento munido de poderes para “confessar” é
ainda resquicio da vetusta visio que o depoimento existe para “extragdo” a férceps da confissdo,
0 que ¢ errado e incompativel com os principios dos deveres-poderes instrutérios do Juiz, da
aquisicdo e da comunhao da prova, do livre convencimento motivado e da mdxima eficiéncia
dos meios probatdrios, uma vez que, determinado o depoimento pessoal, a produgio da prova
deve estar cercada das condigdes ideais voltadas nio a confissio, mas ao esclarecimento dos

fatos necessarios ao alcance de uma decisio justa, ndo apenas no plano formal, mas também
no material,
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