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DIREITO A PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
RIGHT TO EVIDENCE IN THE BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE

Joéo Batista de Franca Silva*

RESUMO: Os operadores do Direito lidam diariamente com a prova. A produg¢io dos
efeitos juridicos depende da ocorréncia de fatos, e é justamente a prova o instrumento
que se destina a verificar a sua ocorréncia. Assim ¢ indispensdvel conhecer os contornos
desse instrumento. Nesse contexto, a presente pesquisa objetiva analisar a prova enquanto
direito, com assento constitucional, coroldrio do devido processo legal, do contraditério,
do direito de acio e de defesa, bem como suas projecdes no Ambito do processo civil bra-
sileiro. A aquisi¢do de dados, sendo uma pesquisa tedrica, se deu através da documentagio
indireta: textos legislativos e documentagio bibliogréfica.

Palavras-chave: Processo Civil Brasileiro. Direito a prova.

ABSTRACT: Operators of law deal daily with the proof. The production of legal effect
depends on the occurrence of facts and it is actually the proof that the instrument inten-
ded to verify the occurrence of such facts. So it is essential to know the delineations of
the instrument. In this context, this research aims to examine the evidence as a right with
constitutional basis as a corollary of the due process of law, the adversary system, the right
of action and defense, as well as their projections under the Brazilian Civil Procedure. The
acquirement of data as a theoretic investigation occurred through indirect documentation:
legislative texts and bibliography.

Keywords: Brazilian Civil Procedure. Right to evidence.
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1 INTRODUCAO

E ligdo repetida na doutrina juridica que a prova se relaciona a fatos'. Essa
licao funda-se no seguinte raciocinio: se o direito se origina de fatos, para verificar
a existéncia do primeiro, é necessdrio atestar a ocorréncia dos dltimos?, .

Mas a prova nio ¢ instituto exclusivo do processo ou mesmo do direito.
Esse instrumento de reconstru¢io racional dos fatos passados ¢ utilizado por to-
das as formas do saber humano, de maneira que a nogio de prova ¢é anterior e
exterior ao processo € até mesmo ao direito”.

Nada obstante, diante dos estreitos limites deste artigo, mostra-se impos-
sivel investigar as concepgdes extraprocessuais ou mesmo extrajuridicas de prova,

bastando, por ora, firmar a nogio de que esta se destina A reconstrugao racional

dos fatos passados para saber quem tem razio no processo’.

No entanto, autores hi que, com a palavra prova, aludem ao conjunto de
atividades ¢ meios tendentes a demonstrar a verdade dos fatos relevantes para a
solucio da questdo deduzida em juizo®, mas também se referem com o mesmo
vocdbulo ao préprio convencimento do juiz’.

Assim, pode-se afirmar que o termo prova alberga o conjunto de procedi-

mentos, de elementos e de raciocinios por meio dos quais se reconstréi a verdade dos

fatos da causa®, o que pode ser chamado de “tripla fisionomia da prova™, '°.

1 “Se todo direito, como fenémeno social, existe nos fatos sobre os quais eventualmente se controverte, com-
preende-se a importincia para o processualista do dominio seguro dos principios e segredos do direito
probatério” (SILVA, 2003, v. 1, p. 337).

2 CINTRA, Anténio C. de A; GRINOVER, Ada Pelegrini, DINAMARCO, Cindido Rangel. Teoria geral
do processo. 22.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 371.

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1973. p. 210. t. 4.

4 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito
processual civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 388.

5 ECHANDIA, Hernando Davis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia Edi-
tor, 1981. p. 10-11. t. 1.

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Malheiros,
2001.p. 43. v. 3.

7 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil. 4. ed. Campinas: Bookseller,
2009. p. 1.047.

8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccién de Jordi Ferrer Beltrdn. 2.ed. Madrid: Edito-
rial Trotta, 2005. p. 84.

9 ECHANDIA, Hernando Davis. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia
Editor, 1981, p. 28. ¢. 1.

10 Echandia afirma que ¢ inevitdvel reconhecer a presenca de trés aspectos na nogio de prova, do ponto de vista
processual. Assim a prova ¢ entendida como o meio ou instrumento; as razdes que se encontram nesse meio
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Com efeito, a luz dessa nogao tripartida da prova'!, ela é arividade, meio
e resultado™. Como atividade, o vocdbulo prova se refere ao “conjunto de atos,
realizados pelo juiz e pelas partes, com a finalidade de reconstrugao dos fatos que
constituem o suporte das pretensoes deduzidas e da prépria decisao”%; é, em sin-
tese, o procedimento probatdrio™.

Ao lado dessa concepgio, a expressio prova é entendida também como meio,

ou seja, “como um instrumento pelo qual as informagoes sobre os fatos sao intro-
duzidas no processo”", visando “a formagao do convencimento do juiz (iudici fir
probatio) sobre a existéncia ou ndo dos fatos constantes do thema pobandum’™°.

Finalmente, a prova ¢ vista ainda enquanto resultado, isto é, como “sin6ni-
mo de éxito ou valoragio consubstanciado na convicgao do juiz’".

Claro estd que uma investigagio mais amitde a respeito da problemdtica
mostrard que o tema vai muito além da simplificacao delineada acima'®. Na verdade,
a prova ¢, dentre os temas da teoria geral do processo, um dos mais complexos".

Isso se deve, dentre outros fatores, a que a prova se projeta para fora do
processo e do direito, conforme dito, penetrando em intimeros campos do co-
nhecimento humano, como a légica, a epistemologia e a psicologia®.

A despeito disso, a breve nogao aqui delineada — de resto amplamente di-
vulgada pela doutrina — tem o objetivo apenas de introduzir a temdtica, uma vez
que o presente trabalho tem por finalidade analisar a prova, no 4mbito do processo
civil, como um direito, delineando os seus fundamentos e os seus consectarios.

ou instrumento em favor da existéncia ou inexisténcia dos fatos; e, finalmente, o resultado, o convencimento
do juiz acerca da existéncia ou nao desses mesmos fatos. (1981, t.1, p. 33).

11 Essa nio ¢ a tinica forma de ver a questao. Como a palavra prova ¢ polissémica, existem autores que formulam
nogdes diversas. Jodo Batista Lopes, p. ex., acolhe, por assim dizer, uma nogdo dupla da prova. Segundo o autor,
a prova pode ser estudada sob aspecto objetivo e subjetivo. “Sob o aspecto objetivo, é o conjunto de meios pro-
dutores da certeza juridica ou o conjunto de meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos relevantes
para o processo”, e mais 4 frente, “Sob o aspecto subjetivo, é a prépria convicgio que se forma no espirito do
julgador a respeito da existéncia ou inexisténcia de fatos alegados no processo” (2002, p. 24-62).

12 CAMBI, Eduardo. Diteito constitucional & prova no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 47.

13 Ibid., p. 48.

14 Ibid., p. 48

15 Ibid., p. 48.

16 Ibid., p. 48

17 Ibid., p. 48

18 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito
processual civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 367.

19 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccién de Jordi Ferrer Beltrdn. 2.ed. Madrid: Edito-
rial Trotta, 2005. p. 22.

20 Ibid., p. 22.
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2 DIREITO A PROVA

A conhecida nogo de prova como instrumento que possibilita a demons-

tracdo do fato juridico que é fonte da qual se irradia o direito ou da qual proma-

nam efeitos juridicos*, %, ressaltada no item anterior, é importante por colocar

em relevo a sua intima e indeclindvel relagao instrumental com o desempenho
da prépria fungio jurisdicional.

Sucede dai que a prova — e os demais institutos fundamentais do direito
processual civil®, jd que a disciplina legal do processo sofre inegavelmente a influén-

cia do regime politico debaixo da qual ¢ erigida®, » — s6 pode ser adequadamente

compreendida a luz do modelo de jurisdi¢io delineado pela Constitui¢ao®, em face
mesmo do “cardter fundacional™ e da ‘primazia normativa”® da Lei Fundamental.

A Constitui¢ao, nessa esteira, assegura a tutela dos direitos, inclusive a ruze-
la jurisdicional deles” (art. 50, XXXV). Isto implica dizer que, desde que o Estado

21 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios a0 Cédigo de processo civil. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1973. p. 210. t.4.

22 “Dessa necessidade de saber come sono andate le cose decorre o destaque que se d4 ao processo de conheci-
mento. Realmente, seria impensdvel o direito processual sem sua mais nobre fungao: o processo destinado &
descoberta dos fatos sobre os quais o Estado ¢ chamado a manifestar-se. E neste campo que o juiz conhece
os fatos e aplica a eles a norma correspondente, seguindo o milenar brocardo narra mihi factum, dabo tibi
ius. Daf o fundamento da atividade probatéria do juiz e dos atos processuais que formam o procedimento,
legitimados que sio pela necessidade da busca da verdade.” (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 27).

23 “[...] O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servigo da ordem consti-
tucional, o processo precisa refletir as bases do regime democritico, nela proclamados; ele é, por assim dizer,
o microcosmos democrético do Estado-de-direito, com as conotagoes de liberdade, igualdade e responsabili-
dade.” (DINAMARCO, 1993. p. 25).

24 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. El neoprivatismo en el proceso civil. In: AROCA, Juan Monteiro
(coord.). Proceso civil e ideologia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 201.

25 “[...] Compreende-se, pois, que o processo do Estado liberal ndo possa sobreviver nos regimes socialistas, nem
esteja mais presente no Estado ocidental contemporaneo, de cunho social. O processo que nos serve hoje hd de ser
o espelho e salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente entende de cultuar.
Os principios que ela inclui ndo podem ter no presente a mesma extensio e significado de outros tempos e regimes
politicos, apesar de eventualmente inalterada a formagio verbal. O que hd de perene nos principios ¢ a idéia-
mestra que cada um contém; e eles sdo sujeitos a variagoes histdrico-culturais e politicas no tempo e no espago, no
tocante 4 sua extensdo e A interpretagio que merecem dentro de cada sistema constitucional. A inafastabilidade
histérica das estruturas e institui¢oes sociais atinge também os principios constitucionais do processo, que assim
ndo podem ser rigorosamente considerados sub specie aeternitatis” (sic) (DINAMARCO, 1993, p. 30-1).

26 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 46. v.1.

27 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. 3.ed. Coimbra: Livraria Alme-
dina, 1997. p. 1.057. Grifo nosso.

28 Ibid., p. 1.057. Grifo nosso.

29 “Nao hd divida de que a jurisdigio, atualmente, tem a fun¢io de tutelar (ou proteger) os direitos, especial-
mente os direitos fundamentais [...]. O que se deseja evidenciar ¢ que a fungio jurisdicional ¢ uma consequén-
cia natural do dever estatal de proteger os direitos, o qual constitui a esséncia do Estado contemporineo”, mais
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vedou a tutela privada, ele investiu os jurisdicionados de uma posigao juridica,
da qual decorre um plexo de direitos e deveres que podem ser exigidos e devem
ser prestados pelo Estado, ndo s6 por intermédio da atividade normativa ou fati-
co-administrativa, mas também pela tutela jurisdicional®.

Nessa esteira, nao hd dificuldade em afirmar e reconhecer, como coroldrio desse
complexo de direitos que decorrem dessa posigao juridica protegida, um direito 2
prova®, j& que ndo seria idoneo falar em tutela adequada de um direito fundamental ou
mesmo de um direito de qualquer espécie se ndo ¢ dado ao jurisdicionado valer-se dos
meios tteis para demonstrar a verdade dos fatos dos quais emanam esses direitos™.

Observe que, segundo a perspectiva de jurisdicao, fundado nas lioes de
Luiz Guilherme Marinoni, o direito & prova decorre da ideia de tutela dos direitos
que derivam das posigoes juridicas, e ndo do processo. Essa tomada de posigao é
fundamental para compreender que o processo ¢ o instrumento que deve neces-
sariamente viabilizar o exercicio desse direito™.

a frente, “O dever de prote¢io ou de tutela dos direitos, que identifica o Estado constitucional, nada tem a ver
com a nogio cléssica de direito subjetivo. O estado possui o dever de tutelar determinados direitos, mediante
normas e atividades fitico-administrativas, em razao da sua relevancia social e juridica. Trata-se do dever de
tutelar os direitos fundamentais. Mas nao ¢ s6. O Estado também tem o dever de tutelar jurisdicionalmente os
direitos fundamentais, inclusive suprindo eventuais omissoes de tutela normativa, além de ter o dever de dar
tutela jurisdicional a toda e qualquer espécie de direito — em razio do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva (art. 5°, XXXC, CF)” (MARINONI, 2010, p. 139-141, grifos no original).

30 No dizer de Marinoni “Assim, por exemplo, o Estado tem o dever de tutelar, através de normas e atividades
fitico-administrativas, o meio ambiente. Mas também tem o dever de dar-lhe tutela jurisdicional, conforme
as necessidades derivadas da situagdo concreta. Isso porque determinada situagio concreta pode demonstrar
a necessidade de tutela jurisdicional inibitéria, outra de tutela jurisdicional ressarcitéria e assim por diante.
O Estado tem o dever de prestar a tutela jurisdicional prometida pelos direitos — transindividuais ou indi-
viduais” (2010, p. 141, grifo no original).

31 “O status juridico de direito subjetivo & prova torna possivel contextualizar a problemdtica probatdria no
enfoque constitucional. A Constitui¢io Federal brasileira de 1988 assegura a garantia do acesso 4 ordem ju-
ridica justa (art. 5°, XXXV), que é uma expressio ampla que abarca um complexo de direitos fundamentais
processuais, dentre os quais deve ser incluido o direito & prova. Esses direitos, para serem efetivos, precisam
ser cumpridos pelo Estado. Logo, o direito subjetivo processual a prova exige que o juiz, desde que o meio
probatorio seja relevante e admissivel, torne concreta a previsio constitucional.” (CAMBI , 2001, p. 44).

32 “[...] O instituto juridico da prova pode ser compreendido como uma situagio juridica ativa, o que lhe
d4 um perfil democrdtico, possibilitando, as partes, a mais ampla participagdo processual e, com isso,
ampliando as condig¢ées de influir na formagio do convencimento do juiz.” (CAMBI, 2001, p. 44).

33 “[...] A ideia de que as tutelas dos direitos derivam das posi¢oes juridicas e ndo do processo. O processo se
apresenta af como algo que necessariamente deve viabilizar a tutela autorizada e prometida pelo direito mate-
rial. Nessa perspectiva, [...] ndo hd como admitir que a técnica processual possa ser incapaz de permitir a tutela
do direito. Na auséncia de técnica processual adequada, o juiz deve suprir a omissao da legislagio processual
com base no direito fundamental 4 tutela jurisdicional efetiva. De outra forma teria que se aceitar, conforme
fez Chiovenda, que uma tutela prometida pelo direito material nio pode ser “conseguivel no processo” pela
circunstincia de a técnica processual idénea ndo estar “autorizada em lei”. E af seria necessdrio concluir que
a falta de lei pode negar ao Estado a técnica processual capaz de lhe permitir o exercicio da jurisdi¢ao e, além
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Assim o direito 4 prova estd intimamente relacionado ao direito de agao*,
de defesa e ao contraditério®, que serdo objeto de breve revista, logo em seguida,
para a compreensdo adequada do tema. Por ora, deixe-se afirmado que, do ponto
de vista estrutural, o direito a prova abrangeria o direito a proposi¢ao de provas, o
direito & utilizagdo e efetiva produgio de provas relevantes, pertinentes e admissi-
veis, além do direito a adequada valoragio da prova®.

Assentadas essas premissas, nao subsistiram duvidas de que a violagao
do direito & prova dos litigantes no processo implicard em desrespeito a propria
Constitui¢o, inquinando de nulidade absoluta o pronunciamento jurisdicional.

3 DIREITO DE ACAO E DE DEFESA: O CONTRADITORIO E O DI-
REITO A PROVA

Nao se passard aqui em revista sobre as vdrias teorias da ag2o, que extrapola
o objeto do presente artigo, sendo suficiente firmar que o direito de agdo surge a
partir do momento em que o Estado veda a tutela privada dos direitos”.

O direito de aco, nessa esteira, ¢ a compensagao do Estado pela proibigao
a realizacio privada dos direitos e, por isso, ele é o direito A tutela jurisdicional®

disso, desconsiderar o direito fundamental de agio ou 4 tutela jurisdicional efetiva, o qual ¢ um direito essencial
para protegio de todos os demais direitos, inclusive os fundamentais.” (MARINONI, 2010, p. 143).

34 “Assim como existe um direito subjetivo de agio para iniciar o processo e obter uma sentenga, igualmente
um direito de recorrer que prolonga os efeitos daquele, pode-se afirmar que existe um direito subjetivo de
provar, no processo, os fatos dos quais se intenta deduzir a pretensio formulada ou a excecio proposta.”
(ECHANDIA, 1981, p. 34- 5).

35 “Dentro do contraditério existe o direito 4 prova. Quanto a isso nio hd a menor duvida, porque é evidente
que de nada valeria contradizer, de nada valeria defender-se numa atitude passiva, se nio houvesse uma
real e efetiva possibilidade de influir sobre o convencimento do juiz mediante a produgio de elementos
probatérios.” (GRINOVER, 1998, p. 41).

36 “Nesse sentido amplo, o direito subjetivo a prova deve abranger nio s6 o direito 4 introdugio do mate-
rial probatério, mas também o direito & participagio em todas as fases do respectivo processo. Quanto
ao contetido estrutural, nele estariam compreendidos o (i) direito & proposicio das provas, o (ii) direito
A utilizagio e efetiva produgao das provas relevantes, pertinentes e admissiveis, bem como o (iii) direito &
valoragio da prova.” (CAMBI, 2001, p. 46).

37 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5.ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 31-2.

38 “O Estado Constitucional caracteriza-se pelo seu dever de dar tutela aos direitos. A jurisdigao, nessa
quadrada, tem de prestar tutela jurisdicional a todos que acorrem ao Estado, tenham ou nio razio
em suas afirmacdes. A tutela jurisdicional consiste na predisposicio a todos de um processo justo,
adequado e efetivo, com todos os meios necessdrios & obtencdo do melhor resultado possivel para a
situacio levada a juizo. E a resposta da jurisdi¢do ao direito de participacio em juizo das partes. A tutela
jurisdicional pode ou nio conduzir 4 tutela jurisdicional do direito do demandante, o que sé ocorre
com a prolagio da decisio de procedéncia ou de seu eventual cumprimento. Todavia, de modo nenhum
se pode pensar que s6 h4 tutela jurisdicional com uma decisio de procedéncia ao demandante: a decisio
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efetiva aos direitos

39 40
5 e

Tao importante quanto afirmar que o direito de acéo ¢ o direito de exigir

do Estado a protegao de todo e qualquer direito é reconhecer que este direito

41 42 43

no se resume ao ato inaugural de provocacio da jurisdicao*, **, ** ou, como diz

39

40

41

42

43

/

de improcedéncia viabiliza igualmente tutela jurisdicional, mas j4 af tutela jurisdicional certificatéria
negativa. Tutela jurisdicional e tutela jurisdicional do direito sdo conceitos que nio se confundem”, e
mais a frente, “Com a reestruturagio do Cédigo de Processo Civil, restou claro que hoje interessa muito
mais a efetiva realiza¢do do direito material do que a sua simples declaragio pela sentenga de mérito.
Dai, pois, a necessidade de compreender a a¢do com um direito fundamental A tutela jurisdicional
adequada e efetiva, como direito 2 agdo adequada, e nao mais como simples direito ao processo e a um
julgamento de mérito. No plano processual, existe direito fundamental 4 a¢do adequada e efetiva; no
plano material, existe direito a tutela do direito.” (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 96-7).

“O direito fundamental de a¢do obriga o Estado a prestar tutela jurisdicional efetiva a todo e qualquer
direito que possa ter sido violado ou ameagado. Ele nao ¢ um direito que exige que o Estado atue para
protegé-lo, mas sim um direito que requer que o Estado exerca a funcio jurisdicional de maneira ad-
equada ou de forma a permitir a protecio efetiva de todos os direitos levados ao seu conhecimento”, e
mais, “[...] O direito fundamental de a¢do nio incide somente contra o Estado-juiz, mas igualmente
sobre o legislador. Como a jurisdigio ndo pode atuar se nio tiver a seu dispor uma estrutura administra-
tiva adequada e técnicas processuais que realmente lhe permitam prestar a tutela jurisdicional de forma
efetiva, o direito fundamental de agdo, antes de exigir algo do juiz, fica na dependéncia do legislador.”
(MARINONI, 2010, p. 210-211).

Marinoni distingue tutela jurisdicional ao direito, que é o direito de agdo, previsto de forma abstrata
e atipica na Constituigdo (art. 59, XXXV), da tutela jurisdicional do direito, que é prestada através da
sentenca de procedéncia. A sentenga de improcedéncia, assim, ndo presta tutela do direito material, mas
presta tutela jurisdicional.

“Nao héd mais espago para entender o ‘direito de a¢ao’ ou, simplesmente, a ‘agdo’ como a mera ruptura da
inércia da jurisdigdo, quando o tema ¢ inserido no seu devido contexto, do ‘modelo constitucional do pro-
cesso civil””, e seguidamente, “A ‘agdo’, destarte, deixa de ser um direito estdtico e passa a ser compreendida
como um direito eminentemente dinimico. E ela um direito subjetivo publico, exercitado e exercitdvel
contra o Estado desde a quebra da inércia jurisdicional até a efetiva prestagio da tutela jurisdicional [...]. A
acdo, analisada nesta perspectiva, é a forma pela qual os diversos ‘direitos’ extraidos do ‘modelo constitucio-
nal do processo civil’ [...] sdo transportados para o plano do processo e, mais do que isto, tornam-se exigiveis
concretamente no plano do processo. Por tal razio é que se faz tdo importante entender que estas ‘posi¢oes
de vantagem’ a serem ocupadas ao ‘longo de todo o processo’ (os deveres, os direitos, os poderes, as faculda-
des, as obrigagoes, as sujeigoes e os dnus freqiientemente referidos pela doutrina) sejam compreendidos nao
apenas [...] como elementos caracteristicos do processo ou do procedimento [...], mas também da agdo, que
se realiza no processo consoante os diversos tipos de procedimento [...]” (sic) (BUENO, 2007, p. 334-5).
“[...] Nao se exaure a agdo no ato de iniciativa processual, nem a defesa na resposta & demanda. Aquela
¢ definida, mediante o exame analitico que lhe faz modernamente a doutrina, como grama de poderes e
ndo um poder s6: inclui um poder de iniciativa e muitos de impulso e participagio, exercidos ao longo
do procedimento. Assim também o jus exceptionis que, como contraposto negativo da agio, constitui a
soma das posi¢oes ativas do demandado, integrantes da complexa relago juridica processual. O valor do
procedimento e das situagoes ativas e passivas que o apéiam (relagio juridica processual), ou seja, o valor do
processo reside na capacidade que tenha de dar livre curso ao exercicio adequado efetivo e eficiente da agdo e
da defesa, para que também a jurisdi¢ao, em clima de equilibrio e como resultado do contraditério regular,
produza os efeitos desejados pela ordem juridica e sdcio-politica” (sic) (DINAMARCO, 1993, p. 81).
GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Novos Estudos Juridicos, ano

7, n. 14, p. 9-68, p. 14, abr. 2002.
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Marinoni, no ¢ um “ato solitdrio™, #.

Ao contrrio, “A ago é exercida e, portanto, desenvolve-se com o objetivo de
permitir o julgamento do mérito (do pedido)™* e essa perspectiva ¢ fundamental
para compreender que esse ato de provocagio (apresentagio do pedido de apre-
ciagio de uma afirmacio de direito) é visto também como “direito de influir sobre
o convencimento do juiz™¥, .

O direito de agio, entio, e na esteira das licoes de Marinoni®, consiste
num plexo de posi¢oes juridicas, ao lado de técnicas processuais, que possibili-
tam 2 tutela jurisdicional efetiva; dentre essas posi¢oes juridicas, estd incluido o
direito a prova®, >\

Nao é por outra razio, no custa ressaltar, que a doutrina vem afirmando

a existéncia de um status activus processualis’, ao lado de outras formas de status,

44 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribun-
ais, 2010. p. 219.

45 Também Eduardo Cambi, quando aduz “Assim, as garantias constitucionais da a¢do e da defesa nio se exaurem
em um s6 ato, formalmente previsto no procedimento (em sentido estdtico), mas se estendem ao longo de todo o
procedimento (em sentido dinimico), porque o efetivo acesso & ordem juridica justa implica a plena afirmagio da
pretensao (ou tese juridica) pelo autor e a ampla refutagio desta pretensio (antitese) pelo réu” (2001, p. 112).

46 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2010. p. 220.

47 Tbid., p. 220.

48 Marinoni (2010, p. 220) define o direito de agdo nestes termos: “Portanto, a norma constitucional que afirma
que a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio, lesao ou ameaga a direito (CEF, art. 50, XXXV) significa,
de uma s6 vez, que: i) o autor tem o direito de afirmar lesio ou ameaca a direito; ii) o autor tem o direito de ver
essa afirmagao apreciada pelo juiz quando presentes os requisitos chamados de condigao de agio pelo art. 267,
VI, do CPC; iii) o autor tem o direito de pedir a apreciacio dessa afirmagio, ainda que um desses requisitos
esteja ausente; iv) a sentenga que declara a auséncia de uma condigio da agio nio nega que o direito de pedir a
apreciagio da afirmagio de lesio ou ameaga foi exercido ou que a agio foi proposta e se desenvolveu ou foi exer-
citada; v) o autor tem o direito de influir sobre o convencimento do juizo mediante alegages, provas e, se for
0 caso, recurso; vi) o autor tem o direito & sentenga e ao meio executivo capaz de dar plena efetividade 4 tutela
jurisdicional por ela concedido; vii) o autor tem o direito & antecipagio e & seguranca da tutela jurisdicional; e
viii) o autor de o direito ao procedimento adequado  situagio de direito substancial carente de protecio.”

49 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribun-
ais, 2010. p. 220.

50 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 44.

51 “No pensamento praticamente uninime da doutrina atual, ndo se deve reduzir o conceito de agio, mesmo
em perspectiva abstrata, 2 simples possibilidade de instaurar um processo. Seu contetido é mais amplo:
abarca séria extensa de faculdades cujo exercicio se considera necessirio, em principio, para garantir a correta
¢ eficaz prestagio da jurisdigdo. Dentre tais faculdades sobressai o chamado direito a prova. Sem embargo
da forte tendéncia, no processo contemporaneo, ao incremento de poderes do juiz na investigagio da ver-
dade, inegavelmente subsiste a necessidade de assegurar aos litigantes a iniciativa — que, em regra, costuma
predominar — no que tange 4 busca e apresentagio de elementos capazes de contribuir para a formagio do
convencimento do 6rgéo judicial.” (BARBOSA MOREIRA, 1996, p. 107).

52 “O status activus processualis tem importante papel, no Estado Democritico de Direito, jé que através deste
se assegura a plenitude das outras formas de status. Nio se pode afirmar ser ‘Democritico de Direito’ o
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como o poder de influir efetivamente no destino do processo™ e, por conseguin-
te, no convencimento do juiz*.

Compreendido o direito de agao nesses termos, ndo ¢é dificil extrair o direi-

to A prova, como uma situago ativa da parte de poder se valer, a0 menos a partir
de uma perspectiva tedrica, dos mais amplos meios probatérios disponiveis™ para
convencer o juiz da veracidade da sua versdo dos fatos (dos quais emana o direito
alegado™), como também da falsidade das alegacoes de fatos da parte adversa™.

O direito a prova, como decorréncia do poder de influir no convencimento

judicial, também est4 relacionado ao contraditério®, *°. Com efeito, o contetido
J

53

54

55

56

57

58

59

Estado, caso seja o processo avesso A participagdo ativa das partes. Devem, pois, todos os atos e fases do pro-
cesso propiciar a participagio procedimental destas, a fim de que estas tenham condigées de, ao pleitearem
a protegao juridica adequada a um determinado direito material, poderem influir no processo de formagao
da solugdo juridica apropriada ao caso.” (MEDINA; WAMBIER, 2009, v. 1, p. 38).

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 36-8. v. 1.

“O processo ¢ método de resolugio de conflitos de que devem participar, ativa e racionalmente, as partes e o 6rgdo jurisdi-
cional. Para tanto, deve o processo oferecer instrumentos de protecio e realizacao dos direitos dos individuos, e ser, também,
espago em que se permita exercitar democraticamente tais direitos”, e mais, “Pode-se dizer, seguindo a teoria das relages
de status, que o direito de exigir do Estado a prestagdo jurisdicional (direito de agdo corresponde ao denominado status
positivo (ou status civitatis). Mas o status positivo ndo esgota o papel das partes, no processo. No status passivo (ou status
subiectionis) leva-se em conta a sujei¢do do individuo ao Estado; no negativo (status libertatis), a liberdade frente ao Estado.
Assim, o status libertatis tem a ver com a faculdade de agir em juizo, que condiciona o inicio da atividade jurisdicional (art.
20 do CPC); sob outra face, ao exercer o direito de agio a parte reclama do 6rgao a prestagao jurisdicional que lhe deve ser
conferida pelo Estado (status positivo); mas o pedido apresentado pelo autor pode ser ou ndo julgado procedente, e a este
resultado se submeterdo as partes, o que é manifestagio do status subiectionis”, em seguida, “Além destas formas de status,
reconhece-se que as partes tém status activus processualis, isto ¢, direito de participar ‘no procedimento da decisio da com-
peténcia dos poderes puiblicos’. Tal participagio ndo se limita ao direito de se manifestar e de ser ouvido, mas, mais que isso,
consiste em poder influir decisivamente nos destinos do processo”, e, finalmente, “Nio se confundem as situagdes em que
se encontram as partes, no processo, frente ao Estado, no status positivo e no status ativo: além de poder exigir do Estado a
protegdo juridica inerente ao direito material (status positivo), a parte deve poder participar ativamente do processo (status
activus processaulis)” (MEDINA; WAMBIER, 2009, v. 1, p. 36-8).

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituigio e as provas ilicitamente obtidas. Temas de direito pro-
cessual: 62 série. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 107.

“Nesse sentido importa, em uma expressio, o direito de participar adequadamente do processo, que deflui
do direito ao contraditério, outorgando tanto ao autor quanto ao réu — o direito de o autor participar ale-
gando, requerendo prova, participando da sua produgio, falando sobre o seu resultado, e até mesmo recor-
rendo ou respondendo a eventual recurso interposto pelo réu” (MARINONI, 2010, p. 220).

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 198. v. 1.

GRINOVER, Ada Pellegrini. O sistema de nulidades processuais e a Constituigdo: o processo em
evolugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1998. p. 41.

Ada Grinover esclarece que perspectiva do direito & prova, como coroldrio do contraditério, é reconhecido nos
sistemas anglo-americano e da Europa central. Com efeito: “No sistema processual anglo-americano, o right to
evidence ¢ conatural ao estilo competitivo do processo, dominado pela iniciativa probatdria das partes e ali se
reconhece que o direito fundamental de ser ouvido em juizo engloba o direito a apresentar provas e interrogar
as testemunhas trazidas pelo adversdrio”, prossegue, “J4 nos ordenamentos da Europa continental, impregnados
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do contraditério, no estdgio atual, nao compreende apenas a garantia de participa-
¢ao formal, mas também o “direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento
e o resultado do processo™, através da participacio real e efetiva® do didlogo pro-
cessual®, constituindo o direito & prova® aspecto fundamental dessa garantia®, ja

60

61

62

63

64

198

durante séculos pela ideologia inquisitéria, a tarefa da apuragio da verdade dos fatos permaneceu confiada
sobretudo 2 iniciativa do préprio juiz, ndo sendo reconhecido, portanto, um verdadeiro direito & prova das
partes, especialmente do acusado no processo penal. Mais recentemente, entretanto, a doutrina e a jurisprudén-
cia, interpretando as garantias processuais asseguradas aos litigantes pelas Constituigoes do pés-guerra e, sem
duvida, influenciadas especialmente pelas regras internacionais previstas na Convengao Européia de Direitos
Humanos, passaram a reconhecer a existéncia de tal direito fundamental ao correto exercicio da jurisdi¢ao”.
Em seguida, “Assim, na antiga Alemanha Federal reconhecia-se que o direito 4 prova nio se esgota na faculdade
de produzir os meios representativos da realidade deduzida em juizo, mas ainda compreende uma verdadeira
pretensio de ver admitidas as provas propostas (beweisserhebungsanspruch)”, para mais  frente, “E na Itdlica,
através da exegese do art. 24 da Constitui¢io de 1948, que assegurava a inviolabilidade do direito de defesa,
chegou-se 4 compreensio de que a regra constitucional ndo se limita a garantir as partes o direito a um defensor
ou de simplesmente expor as préprias razoes ao juiz, mas implica o diritto di difendersi provando, ou seja, o
direito de nao ver diminuida a possibilidade de defesa através de uma restrigao arbitrdria dos meios de prova
oferecidos ao juiz ou do objeto da prova proposta”, e finalmente, “Além disso, com a promulgagao do Codice
di procedura penale de 1988, o legislador peninsular reconheceu expressamente a existéncia de tal direito, com
a férmula do art. 190 do mencionado texto legal: ‘le prove sono ammesse a richiesta di parte. Il giudiece prov-
vede senza ritardo com ordinanza, escludendo le prove vietate dalla legge e quelle Che manifestamente sono
superflue o irrelevanti’, dando, com isso, no entender de Siracusano, um passo decisivo para a ‘transi¢io de um
regime processual autoritdrio a um regime processual democrético.” (GRINOVER, 1998, p. 324).
GRINOVER, Ada Pellegrini. O Direito a prova e a garantia do duplo grau de jurisdigao: o processo em
evolugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1998. p. 323.

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 60. v. 1.

“A garantia do contraditério é uma exigéncia do processo, uma vez que, como a relagio juridica processual
¢ dinimica, a idéia do contraditério permeia todos os atos do procedimento. Afirmar que o contraditério
deve ser efetivo significa dizer que as partes, para dialogarem entre si, com o juiz e com os seus auxiliares,
devem ter & disposi¢ao todos os instrumentos processuais adequados. O contraditério resolve-se na dinAmica
de pedir-alegar-provar, convergindo para decisao judicial. Logo, as partes devem ser conferidas todas as pos-
sibilidades de participacio do iter de formagao da decisao judicial, com amplas oportunidades de influir no
convencimento do juiz” (sic) (CAMBI, 2001, p. 132).

“[...] O direito & prova ¢é resultado da necessidade de garantir ao cidaddo a adequada participagio no pro-
cesso. Como demonstra Vogorriti, a estreita conexdo entre as alegagoes dos fatos, com que se exercem os
direitos de acdo e de defesa, e a possibilidade de submeter ao juiz os elementos necessdrios para demonstrar
os fundamentos das proprias alegagoes tornou clara a influéncia das normas em termos de prova sobre os
direitos garantidos pelo due process of law. A mesma conexio impoe o reconhecimento, em nivel constitu-
cional, de um verdadeiro e préprio direito 4 prova (right to evidence) em favor daqueles que tém o direito
de agir ou de se defender em juizo” (MARINONI, 1999, p. 258).

Marinoni (2010, p. 270-1) defende que o direito de agio é constituido pelo direito a um procedimento
préprio a participacio. No dizer do autor “o direito ao procedimento” é “compreendido como via capaz
de garantir os direitos A participagio e 4 efetividade do direito material”. Com isso “objetiva-se demonstrar
que o autor tem o direito de participar de forma plena no processo — influindo sobre o convencimento do
juiz e atuando para obter a tutela do direito — e, por consequéncia, o direito ao procedimento idéneo as
necessidades do direito material”. E mais “A participagdo efetiva tem relagio com a possibilidade de alegar,
provar, participar da produgio da prova e falar sobre o seu resultado. O direito de participar — que cabe ao
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que atividade probatéria é central no processo

65 66
5 .

Além disso, conforme observam Marinoni e Mitidiero, a Constitui-

¢ao, quando estatui no art. 5°, LVI, serem inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meio ilicito, assegura o direito fundamental a prova,
desde que moralmente legitimas, pertinentes e relevantes®.

Destarte, nao pode subsistir divida de que o direito a prova, dire-

tamente relacionado com os direitos constitucionais processuais®®, tem

autor através da agio e ao réu da defesa — estd ancorado na ideia de que, quando se objetiva uma decisio
estatal, ¢ imprescindivel abrir aos interessados a oportunidade a participagio, direito que decorre da prépria
nogio de democracia, ou melhor, de legimitagio do poder mediante a participagio democratica”. Esclarece
seguidamente “Essa possibilidade de participagio é outorgada ao autor e ao réu mediante o que se denomina
direito ao contraditério, que nada mais ¢ do que o direito que confere as partes a possibilidade de autor no
processo com o objetivo de obter uma tutela jurisdicional favordvel”. Mais a frente “Na verdade, o contra-
ditério ndo se liga apenas & defesa, mas sim & possibilidade, conferida a ambas as partes, de influir sobre
o desenvolvimento e o resultado do processo. Ou seja, deriva do contraditério o direito ao uso dos meios
adequados de influir sobre o convencimento do juiz, como os meios de prova. Fala-se, nessa dimensdo, em
direito a prova, reconhecido no direito americano como right to evidence.”

65 Ada Pellegrini Grinover (1998, p. 323) acentua essa perspectiva, quando leciona, “Dentre as atividades

necessdrias A tutela dos interesses postulados pelas partes sobressai, sem duvida, a probatéria, pois a prova
¢ indiscutivelmente 0 momento central do processo, no qual sao reconstituidos os fatos que dio suporte
as pretensoes deduzidas. Assim, o direito & prova constitui aspecto fundamental do contraditério, pois sua
inobservincia representa negagio da propria acdo e da defesa.”

66 Advirta-se que mesmo na vigéncia da Constituigio anterior, no ordenamento juridico brasileiro, os processu-

67

68

/

alistas Calmon de Passos e Barbosa Moreira ji vislumbravam como decorréncia do contraditério, o direito a
prova. E o que se extrai da prelecio de Ada Pellegini Grinover (1998, p. 323-4): no Brasil, como nio poderia
deixar de ser, prevalece 0 mesmo entendimento desde o texto constitucional anterior, no qual jd entreviam,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia, a mesma garantia defensiva.

Nesse sentido, as sempre argutas observagoes de Calmon de Passos e Barbosa Moreira:

“Pode-se afirmar [...] que do art. 153, §4°, da Constituicio do Brasil deriva o direito de acesso aos tribunais
mediante um processo em que assegurado o direito de ser julgado por um juiz independente e imparcial,
pré-constituido pela lei (direito ao juiz natural), processo cujo custo nio seja incompativel com a capacidade
econdmica dos litigantes e no qual, em todo o curso do procedimento, fiquem assegurados o contraditério, a
igualdade das partes, o direito & prova e & motivagio das decisdes proferidas (sem grifos no texto)’.

‘A garantia do contraditdrio significa, antes de mais nada, que a ambas as partes hio de conceder iguais opor-
tunidades de pleitear a produgio de provas. [...]. Significa, a seguir, que nao deve haver disparidade de critérios
no deferimento ou indeferimento dessas provas pelo 6rgao jurisdicional. Também significa que as partes terdo
as mesmas oportunidades de participar dos atos probatérios e de pronunciar-se sobre os seus resultados’.”

“Ao afirmar que ‘sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI), nossa Consti-
tuigio assevera que, desde que admissiveis, hd direito fundamental  prova no processo civil. A admissibilidade
da prova prende-se as qualidades da alegacio de fato a provar: sendo controversa, pertinente e relevante, hd
direito & produgio de provas, constituindo o seu indeferimento evidente violagio desse direito fundamental”
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 334).

Ressalta a natureza da constitui¢ao do direito & prova também José Roberto dos Santos Bedaque “O acesso efetivo
a prova ¢ direito fundamental, compreendido nas idéias de acesso a justica, devido processo legal, contraditério e
ampla defesa (art. 59, XXXV, LIV e LV da CF/1998)”, em seguida, “Em tltima andlise, o amplo acesso aos meios
de prova constitui coroldrio natural dos direitos de agdo e de defesa.” (sic) (BEDAQUE, 2009, p. 22-3).
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status de direito constitucional® e fundamental”, de tal modo que a in-

devida restrigao ao seu regular exercicio’',seja pelo legislador, através da
edicao de leis que regulamentam o procedimento, seja pelo juiz, inquina
o ato de manifesta inconstitucionalidade’.

4 CONTEUDO DO DIREITO A PROVA

Estabelecida a existéncia de um direito a prova, seja ele coroldrio do
direito de acdo e de defesa, ou do contraditério, importa dizer algo sobre o
seu conteido. De pronto, afirme-se que esse abarca todas as fases do pro-
cedimento probatério”.

Nessa esteira, o direito & prova compreende, num primeiro momen-
to, o direito a indicar e requerer a produgio de provas’™®, ”° (de meios
de prova), o que é reconhecido, segundo adverte Grinover, até mesmo nos
sistemas nao habituados as garantias processuais’®.

Mas essa situagao juridica ativa envolve também o direito a admis-

69 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009. p. 327.

70 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.

71 “A regra é a admissibilidade das provas; e as excegoes precisam ser cumpridamente justificadas, por
alguma razio relevante. Esse o principio fundamental, que se reflete, por exemplo, na propensio dos
modernos ordenamentos processuais para abandonar, na matéria, a técnica da enumeragio taxativa e
permitir que, além de documentos, depoimentos, pericias e outros meios tradicionais, em geral mi-
nuciosamente regulados em textos legais especificos, se recorra a expedientes nao previstos em termos
expressos, mas eventualmente idéneos para ministrar ao juiz informagoes tteis a reconstituicio dos
fatos (provas ‘atipicas’)” (BARBOSA MOREIRA, 1996, p. 108).

72 Uma das projegbes do direito a prova, assegurada, inclusive, pelo contraditério, na visio de Eduardo
Cambi, consiste nessa vedagio, isto ¢, na “proibicao das limitagbes probatérias que imponham obstéculos
que tornem praticamente impossivel ou restrinjam de modo nio razodvel a prova dos fatos controverti-
dos.” (CAMBL, 2001, p. 137).

73 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Direito a prova e a garantia do duplo grau de jurisdi¢io. O processo em
evolugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1998. p. 326.

74 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009. p. 327.

75 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 173. v. 5.

76 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Direito a prova e a garantia do duplo grau de jurisdigio: O processo em
evolugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1998. p. 326.
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a0, no processo, das provas requeridas, direito esse que nao é absoluto”, 74,

sendo imprescindivel que meios sejam moralmente legitimos, pertinentes e re-
levantes™, nos termos do art. 332 do Cédigo de Processo Civil®, ®.

Outra projegao fundamental do direito a prova vislumbra-se no mo-
mento da produgio da prova, (direito a produgio de prova), relacionada,
pois, com o contraditério, e implica a participagio das partes na atividade

probatoria, seja na sua colheita (produzindo ou mesmo exigindo a produ-
¢a0*), seja oferecendo contraprova®, %, inclusive quando determinada de
oficio pelo juiz®, na hipétese do art. 130, da Lei Instrumental Civil.

Finalmente, o direito a prova abarca o direito a adequada valoragio da

77 “[...] Quando se pensa na incidéncia da garantia de participagdo sobre o juiz ou no caso concreto, trona-se
evidente a necessidade de vincular o direito de participagio com a situagao do direito material. A aferi¢io
do direito de participagdo no caso concreto deve ser feita a partir da tutela jurisdicional do direito alme-
jada”, mais a frente, “Ou seja, o autor ndo tem o Onus de fazer alegacoes e produzir provas sobre pontos
que ndo importem para o juiz se convencer de que a tutela do direito deve ser concedida. Mas, para que a
tutela do direito possa ser efetivamente prestada, também néo se pode permitir ao réu alegar e provar em
torno de questoes nio relativas a situacio de direito substancial objeto de tutela, o que afasta do juiz, por
consequéncia légica, a possibilidade de conhecé-las, gerando-lhe o dever de proibir a produgio de provas
ao seu redor” (MARINONTI, 2010, p. 271).

78 GRINOVER, Ada Pellegrini. O sistema de nulidades processuais e a Constituigio. O processo em
evolugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1998. p. 42.

79 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 137.

80 “Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste
Cédigo, sdo hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢io ou a defesa”.

81 Ada Pellegrini Grinover (1998, p. 326)., referindo-se ao Processo Penal, preleciona “O segundo momento
do procedimento probatério é o da admissio das provas propostas, no qual o juiz, considerando as restri¢ées
legitimas feitas pelo ordenamento 4 introdugdo das provas no processo, deferird ou nio o ingresso de dados
probatérios. Aqui jé verifica que, conquanto proeminente, o direito examinado nio ¢ absoluto, mas deve ser
entendido como direito as provas licitas, pertinentes e relevantes, como decorre, alids, da f6rmula empregada
pelo art. 190 do CPP italiano, antes referido.”

82 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 199. v. 1.

83 “Igualmente importante ¢ o reconhecimento do direito & prova no momento em que os elementos
informativos ingressam no processo, ou seja, por ocasido da produgio da prova. Trata-se entdo de
assegurar a efetividade do contraditério, ndo somente pela presenca das partes nos atos instrutdrios,
mas especialmente pela prerrogativa de intervengio na colheita dos dados, pela possibilidade de
critica das informagoes colhidas e ainda pela faculdade de oferecer contraprova.” (GRINOVER,
1998, p. 326).

84 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribun-
ais, 2001. p. 137.

85 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.
258-9.
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prova®, ¥, isto é, o direito de as partes verem as provas produzidas apreciadas®,

%, de forma objetiva e racional, na sentenga, porquanto, de nada valeriam as pro-
jecdes anteriores, e mesmo o contraditdrio, o direito de agdo e de defesa, se o juiz
nao apreciasse o material probatério .

Claro est que o direito a prova, na projecio do direito 4 adequada valora-
¢do, veda que o juiz aprecie apenas as provas que justifiquem a sua tomada de
posicao diante das versoes dos fatos apresentadas pelas partes. Decorre desse
direito, com sttus constitucional e fundamental, que todas as provas admitidas e
produzidas no processo sejam valoradas™.

Conseguintemente, o artigo 131 do Cédigo de Processo Civil”* deve
ser interpretado a luz do direito constitucional a prova, de maneira que o

principio da persuasao racional ou do livre convencimento motivado nio

86 “Tém as partes, ainda, o direito de ver avaliadas motivadamente pelo juiz as provas que foram produzi-
das, admitindo-se agio resciséria, em caso de omissao, no julgamento, quanto A prova.” (MEDINA;
WAMBIER, 2009, v. 1, p. 199).

87 “Com efeito, de nada valeria assegurar s partes um direito & proposicio de provas, de admissao das provas licitas,
pertinentes e relevantes, de participagio ativa no momento de sua produgio, se essas mesmas provas pudessem ser igno-
radas pelo juiz no momento de proferir a decisao final”, ¢ mais 4 frente, “O contraditério, assim como as garantias dele
decorrentes, s possuem sentido e legitimam o exercicio da jurisdigio se a participagio dos interessados, as provas que
apresentem, as alegacoes que oferecam forem efetivamente consideradas na formagio do convencimento judicial; fora
dai, a sentenga serd um ato arbitrdrio, nao de exercicio legitimo do poder no Estado de Direito”, para concluir dizendo,
“O direito & prova, como aspecto essencial do contraditério e da defesa, representa, em sintese, o direito das partes em
verem examinadas na sentenga as provas relevantes para a solugio da causa.” (GRINOVER, 1998, p. 326).

88 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2009. p. 327.

89 Para Reichelt (2009, p. 327) o contetido do direito & prova abrange “o direito & motivagdo das decis6es
relacionadas A proposicio, 4 admissao, a produgio e a valoragao das provas.”

90 O direito & prova, para ser efetivo, “compreende nio apenas o poder de produgio da prova, mas também
a seguranca de que venha a ser considerada e corretamente valorada pelo julgador”, que complementa,
“Nessa medida, as regras que permitem ao juiz dispensar prova desnecessdria devem ser aplicadas com
extremo cuidado, pois podem representar violagao a um dos componentes do contraditério e da ampla
defesa (arts. 130 e 407, pardgrafo tinico do CPC.” (BEDAQUE, 2009, p. 35).

91 Com efeito “nao basta ao juiz aludir as provas que confirmam a hipétese por ele abragada, j& que isto estd
muito longe de ser uma justificativa das suas razoes. Para que ele realmente possa justificar a sua decisio, nao
pode deixar de demonstrar que as eventuais provas produzidas pela parte perdedora nio o convenceram”.
Isso porque “a necessidade de o juiz justificar as suas préprias razoes, demonstrando o motivo pelo qual
prefere uma prova em relagio a outra, nada mais é do que um coroldrio do direito & prova, uma vez que,
como ¢ evidente, o direito a provar nio se resume a possibilidade de produzir a prova, mas também refere-
se ao direito de ter essa prova valorada, pouco importando qual venha ser o sentido da decisio judicial”, e
mais, “nesse sentido, nos parece correta a adverténcia, j4 feita em sede doutrindria, de que a motivagio é mais
importante para o perdedor do que para o vencedor.” (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 267).

92 Art. 131. O juiz apreciard liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos au-
tos, ainda que ndo alegadas pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram
o convencimento.
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autoriza que o juiz relegue ao oblivio as provas que contrariam a tese por ele

adota’, sendo certo, outrossim, que o préprio dispositivo legal impde “deve-
r indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”.
Ressalte-se, por fim, que a questao nio é meramente académica. Ao
contrdrio, apresenta relevantes repercussoes préticas. A violagio de qual-
quer dessas projegdes do direito a prova implica também na violagio ao
contraditério e caracteriza cerceamento de defesa®, ®°. Esse ato padece de

atipicidade constitucional, conforme licio de Ada Pellegrini Grivoner, e

tem como consequéncia a nulidade absoluta™, 7, %.

Sucede dai que no eventual recurso de apelagao contra essa decisiao
— violadora do direito & prova em qualquer das manifestacoes acima deli-
neadas — deve ter como causa de pedir recursal a invalidagio da decisao

93 MARINONLI, Luiz Guilherme; ARENHART; Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 267.

94 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 200. v. 1.

95 No dizer de Cambi “Ocorre cerceamento de defesa quando a decisio judicial causa gravame ou prejuizo 4 parte, em
decorréncia da violagio do direito & prova. Todavia, 0 meio de prova de que a parte deve pretender valer-se em juizo deve
ser pertinente, relevante e admissivel, além de mostrar-se ttil para a decisao da causa.” (CAMBI, 2001, p. 137).

96 “Ocorrendo atipicidade constitucional, ou seja, infringéncia aos preceitos maiores que disciplinam a atividade
judicidria, garantido o justo processo, é evidente que ndo se poderd cogitar de mera irregularidade, ou mesmo
de nulidade apenas relativa, dependente de argiii¢io oportuna dos interessados, pois o que estd em jogo ¢é a
propria qualidade da prestagio jurisdicional; é o interesse publico que exige o reconhecimento da invalidade”,
mais 2 frente prossegue, “E o que ocorre seguramente com a violagio do direito  prova, na medida em que a
subtragio de um elemento probatério relevante para a formagio do convencimento judicial nao afeta apenas o
direito da parte em vé-lo incorporado ao processo e examinado pelo érgio judicidrio, mas prejudica a propria
prestagio estatal, que se afasta da verdade completa dos fatos e, assim, ndo se legitima”, para concluir “Para
nds, a denegagio da prova requerida, desde que licita, pertinente e relevante, implica a nulidade da sentenca
proferida em a sua efetiva produgio e apreciagio pelo juiz.” (sic) (GRINOVER, 1998, p. 327).

97 No mesmo sentido, Eduardo Cambi “A decisdo judicial que incorrer em cerceamento de defesa deve ser
considerada eivada de nulidade absoluta, jd que a violagdo do direito & prova, por ser coroldrio das garantias
da acdo, da defesa e do contraditério, todas instituidas no interesse da ordem publica, resulta na infringéncia
A Constitui¢ao. O Tribunal, nesses casos, ao apreciar os recursos, deve anular a decisio, para que outra seja
proferida em seu lugar. Nas apelagées, o juizo ad quem nio pode simplesmente reformar a sentenga, pois,
desse modo, violaria a garantia do duplo grau de jurisdi¢io. Assim, a prova considerada idénea deve ser
produzida no jufzo a quo que, depois de valoré-la, formando a sua convicgdo, emitird o provimento judicial,
sujeito ao controle recursal.” (CAMBI, 2001, p. 141-2).

98 Em precedente citado por Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, é possivel
verificar que o STJ jé admitiu agdo resciséria por auséncia de valoragio da prova, assim ementado:
“ACAO RESCISORIA. ERRO DE FATO. OMISSAO, NO JULGAMENTO, QUANTO A PROVA.
CONFIGURACAO DA HIPOTESE VERSADA NO INC. IX, ART. 485, CPC. Nio havendo delib-
eracdo judicial acerca de prova relevante para o desate da lide, tem cabida a agdo resciséria porquanto
presumivel que o acérddo nao teria julgado como fez se houvesse atentado para a prova. A¢io julgada
procedente.” (AR 852/SP, Rel. Ministro ]OSE ARNALDO DA FONSECA, TERCEIRA SECAO,
julgado em 13/12/1999, DJ 27/03/2000, p. 62).”
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proferida pelo juizo & guo, e nao a simples reforma, devendo a matéria ser
devolvida a instincia recorrida para que esta profira novo julgamento, do-
ravante — isto é claro — apreciando adequadamente a prova.

5 CONCLUSAO

A nogao tripartida da prova, como visto, ndo afasta a concep¢ao da prova
como um direito, que, do ponto de vista estrutural, abrange:

a) o direito & proposi¢ao de provas;

b) o direito & utilizacio e efetiva produgio de provas relevantes, pertinen-

tes e admissiveis;

¢) o direito & adequada valoragio da prova.

Como o direito & prova encontra fundamento na prépria Constitui-
¢ao, especialmente na cldusula geral do devido processo, no contraditério,
no direito de a¢io e de defesa, a violacio de qualquer desses desdobramen-
tos fulmina o pronunciamento judicial de manifesta nulidade.

Nessa esteira, a causa de pedir recursal serd a nulidade absoluta da de-
cisao. Conseguintemente, o pedido recursal serd a invalida¢ao do pronun-
ciamento e a devolu¢io dos autos 2 instincia recorrida para proferir nova
decisio, doravante observando o direito a prova.
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