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OS RESQUICIOS DE PROVA TARIFADA
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Resumo: Pretende analisar os resquicios de prova
tarifada no processo civil brasileiro e sua influ-
éncia no livre convencimento do magistrado. Faz
um retrospecto acerca da figura do magistrado,
as decisdes proferidas e os sistemas de conven-
cimento. Traz a baila apontamentos sobre teoria
geral da prova e a forma de sua valoragdo. Elenca
a forma pela qual a prova tarifada se manifesta no
processo civil brasileiro e, entdo, define a postura
do magistrado diante destes elementos probatd-
rios em contraposi¢ao ao principio do livre conven-
cimento motivado.

Palavras-chave: Prova tarifada. Valoragao da prova.
Convencimento do magistrado.

1 INTRODUCAO

A tarefa de pacificacio social exercida pelo magistrado nao
pode prescindir da analise da prova colhida nos autos. Esta apre-
ciacdo dos fatos deve, entdo, estar pautada em critérios logicos
e capazes de conduzir a prestacio jurisdicional a satisfacio
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daqueles que elegeram o Estado como o ente pacificador dos
conflitos sociais, evitando-se arbitrariedades e extrema discri-
cionariedade por parte dos agentes estatais designados para o
exercicio da nobre funcio da judicatura.

Através de uma andlise a respeito da evolucio dos sistemas
de convencimento do magistrado, o escopo do presente ensaio
consiste em analisar a influéncia dos resquicios de prova tari-
fada, também denominada de prova legal, no ordenamento
processual civil brasileiro e sua influéncia na formacio da
conviccio do magistrado. Examina-se, entdo, a interferéncia de
uma forma de valoracio da prova em desuso diante do principio
do livre convencimento motivado.

Propde-se, assim, em um primeiro momento, uma exposicio
sobre o aparecimento do fendmeno da jurisdicio, da figura do juiz
e suas manifestacdes processais, bem como sobre os sistemas de
convencimento utilizados nos referidos atos. Em seguida, fazem-
se 0s necessdrios apontamentos sobre teoria geral da prova e a
forma de sua valoracio. Por fim, demonstra-se 0 modo pelo qual
a prova tarifada aparece no ordenamento juridico para, entio,

buscar a postura do magistrado diante de tais circunstincias.

2 A FUNCAO JURISDICIONAL E OS SISTEMAS
DE CONVENCIMENTO

Uma analise sobre o fendmeno da prova tarifada e os
resquicios deixados no ordenamento juridico brasileiro, bem
como sua influéncia na formaciao do convencimento do magis-
trado, necessita, antes de qualquer outro exame, de uma contex-
tualizacio sobre o aparecimento da jurisdicio e do juiz e suas
decisdes, para, depois, conhecer o modus operandi dos mais
conhecidos sistemas de formacio do convencimento.

2.1 A jurisdicao, o Magistrado e as Manifesta-
coes Judiciais

O homem, na concepcio de Aristoteles (2001, p. 219), ¢é
um ser politico e, nesta condicdo, por nio alcancar a plenitude
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da vida de uma forma isolada, estd sujeito a viver em socie-
dade. Ocorre que diante desta obrigatoriedade inerente, nem
sempre ha uma harmonizacio entre interesses, razio pela qual
se pode afirmar que desde os primordios existe a necessidade
de resolverem-se os conflitos, o que se traduz na afirmacio de
que “a funcdo de julgar ¢ tio antiga como a prépria sociedade”
(GUIMARAES, 1958, p. 19).

Pode, portanto, desde o momento em que o homem
passou a viver em sociedade, haver comumente a pretensio
resistida de individuos em relaciao a determinados interesses de
outrem, existindo a necessidade de serem ditadas as solucdes
dos conflitos. No entanto, em fases primitivas da organizacdo
social, inexistiam autoridades que garantissem o cumprimento
do direito e quem pretendesse algo e fosse por outrem compe-
lido, teria que alcancar a satisfacio de sua pretensio por si
mesmo, ou seja, pela autotutela.

O instituto da autotutela, entretanto, ndo garantia a plena
justica, mas tdo somente a vitoria daquele que possuisse atributos
fisicos e intelectuais capazes de despontar uma maior vantagem
sobre outros individuos com o mesmo interesse, concepcao esta
que comeca a ser modificada a partir do momento em que o
Estado se afirma perante os interesses dos particulares, fase em que
ele comeca a ditar a solucdo dos conflitos e que inicia 0 nascimento
do fendmeno intitulado jurisdicio (GRINOVER, p. 13, 2007).

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 115) define juris-
dicio como “a atividade publica e exclusiva com a qual o Estado
substitui a atividade das pessoas interessadas e propicia a pacifi-
cacio de pessoas ou grupos em conflito, mediante a atuacio da
vontade do direito em casos concretos”. Assim, dentro de deter-
minados limites, é concebido ao Estado o poder para aplicar o
direito e, por consequéncia, solucionar os conflitos de interesses
resolvidos anteriormente de uma forma precdria pela autotutela.

Uma das principais caracteristicas da jurisdicio ¢ sua
inércia, ou seja, ela somente é exercida quando ha provocaciao
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para que o Poder Judiciario julgue uma lide?, determinado a
aplicacio da lei ao caso concreto que lhe ¢ apresentado. Este
conflito de interesse, dada a qualidade do fendmeno jurisdicio,
deve ser solvido por um agente estatal, o qual possui a prerro-
gativa de ditar, de acordo com o ordenamento juridico e sua
conviccio, a solucio do conflito a ele designado.

Nas palavras de Valmir Bigal (2006, s.n):

A progressiva complexificacio social, além do
aumento populacional e territorial obrigava a dele-
gacio de certas atribuicdes a pessoas de confianca
do chefe ou do principe, que cada vez mais se encon-
travam impossibilitados de atender pessoalmente a
todas as demandas sociais. Permanecia a autoridade
nele, mas o seu exercicio tinha de ser dividido entre
vérias pessoas. Tal fato é um imperativo natural da
especializacio de funcoes e da divisio do trabalho.

Esta funcio ¢, entdo, desenvolvida pelo magistrado, que
no Brasil, de acordo com a Constituicio Federal’, ressalvadas as
hipoteses de conducio de advogados e membros do Ministério
Publico aos tribunais, o ingresso na carreira, cujo cargo inicial é
o de juiz substituto, d4 por concurso pubico de provas e titulos,
com participacio da Ordem dos Advogados do Brasil em todas
as suas fases, exigido-se, ainda, do bacharel em direito trés anos
de atividade juridica.

A atividade do juiz, em esséncia, manifesta-se pela prolacio
de uma sentenca. Trata-se do climax do funcionamento da ativi-
dade jurisdicional. Porém, é corredico que existe uma série de
complexas operacdes no decorrer do processo que se alcance
este fim. Dentre os extremos da marcha processual, que se inicia

2 Aqui se usa a definicdo de lide contida na exposi¢gdo de motivos do Cédigo de
Processo Civil que, redigida por Alfredo Buzaid, remete ao conceito dado por pro-
cessualista italiano, ao afirmar que “lide é, consoante a licdo de CARNELUTTI,
o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela
resisténcia do outro. [...] Alide é, portanto, o objeto principal do processo e nela se
exprimem as aspiracdes em conflito de ambos os litigantes”.

3 Art. 93.[...]1-ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participagao da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de
atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacdes, a ordem de classificagao;
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com a propositura da acio e se finda com a decisdo transitada
em julgado, tem-se uma série de decisdes que conduzem o magis-
trado a formacio de seu convencimento.

De acordo com o escolio de Humberto Theodoro Junior
(2005, p. 255), “no comando do processo, o juiz estd dotado de
duas espécies de poderes: o de dar solucio a lide, e o de conduzir
o feito segundo o procedimento legal, resolvendo todos os inci-
dentes que surgirem até o momento adequado a prestacio juris-
dicional”. Neste contexto, diante destas atribuicoes que lhe sio
impostas, o magistrado, com o intuito de formar sua convic¢io
de acordo com os fatos e o direito, manifesta-se no decorrer da
instrucdo através dos variados atos.

Genericamente, todo e qualquer pronunciamento que
resolve uma controvérsia no decorrer do processo, de acordo
com a licio de José Frederico Marques (1958, p. 41), é deno-
minado “decisdo”. Esta amplitude da denominacio pode ser
decomposta de acordo com a carga ou efeito que a decisiao
proporciona ao sistema. E assim que o Codigo de Processo
Civil, subdividindo os atos processuais, em consonincia com o
art. 162, proclama que “os atos do juiz consistirdo em sentenca,
decisoes interlocutorias e despachos”.

O dispositivo do Cédice em comento, além da classificacio
dos atos decisérios, também os conceitua. Evitando, entio,
maiores digressdes a respeito do tema, classifica-se sentenca
como “o ato do juiz que implica alguma das situacoes previstas
nos arts. 267 e 269°” (§ 1°), decisdo interlocutéria como “o

4 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: | - quando o juiz in-
deferir a peticao inicial; Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por
negligéncia das partes; Il - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que Ihe
competir, 0 autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; IV - quando se
verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido
e regular do processo; V - quando o juiz acolher a alegacdo de perempgao, litis-
pendéncia ou de coisa julgada; VI - quando n&o concorrer qualquer das condi¢gdes
da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes; VIl - pela con-
vencéo de arbitragem; VIII - quando o autor desistir da acéo; IX - quando a acao
for considerada intransmissivel por disposicéo legal; X - quando ocorrer confusao
entre autor e réu; Xl - nos demais casos prescritos neste Cadigo.

5 Art. 269. Havera resolugao de mérito: | - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido
do autor; Il - quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido; Ill - quando as
partes transigirem; IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescrigéo;
V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agao.
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ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questio inci-
dente” (§ 2°) e, por fim, “sio despachos todos os demais atos
do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da
parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma” (§ 3°).

Qualquer das decisdes proferidas pelo magistrado, a teor
do art. 93, IX da Constituicio Federal, necessita ser funda-
mentada. E necessario frisar, entretanto, que hé distincio entre
“auséncia de fundamentacio” e “fundamentacio concisa”,
conforme proclamado pelo Supremo Tribunal Federal, ao
verberar: “A Constituicio ndo exige que a decisdo seja extensa-
mente fundamentada. O que se exige ¢ que o juiz ou Tribunal
dé as razdes de seu convencimento.” (STF, AgR em Al 162089/
DF, Segunda Turma, rel. Min. Carlos Velloso, j. em 12.12.1995,
DJU de 15.03.1996, p. 7.209).

Conquanto o ordenamento processual civil brasileiro
mencione a existéncia de trés atos decisérios prolatados pelo
juiz, é na sentenca - ou acorddo - que haverd uma cognicio
exauriente. Significa dizer, apesar da importincia dos demais
atos, que é na referida manifestacio em que haverd a exteriori-
zacio efetiva do convencimento do magistrado, razio pela qual,
no presente ensaio, sera dada maior énfase em relacio a ela.

2.2 Os Sistemas de Conviccao

A atividade cognitiva do juiz ¢ pautada na investigacio pela
veracidade dos fatos, ou, nas palavras da doutrina de direito proces-
sual moderno, na busca pela verdade real (THEODORO JUNIOR,
2005, p. 458) em contraposicio ao mito da verdade formal (aquela
unicamente contida nos autos). Entretanto, o magistrado nao pode
agir de uma forma arbitrdria ao manipular a prova, ou seja, precisa
ser orientado por uma sistematica de convencimento.

6 Art. 93. [...]IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdao pu-
blicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.
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A doutrina costuma afirmar que existem trés grandes
sistemas no que diz respeito aos critérios de formacio do conven-
cimento do magistrado, quais sejam: (i) o sistema da prova legal
(tarifada); (ii) o sistema da livre conviccio; e (iii) o sistema da
persuasio racional. No entanto, antes de adentrar nos meandros
de cada uma das sistematicas, necessario consignar que tudo
¢ fruto de evolucido histdrica. Assim, nos dizeres de Candido

Rangel Dinamarco (2001, p. 75):

Em tempos remotos, essas regras gerais de valoracio
da prova tiveram muito peso no processo civil,
sendo fruto da supersticio dos povos e, em alguma
medida, da experiéncia do legislador. Foram de
fundo supersticioso ou mistico as ordélias ou juizos
de Deus, vigorantes especialmente entre os antigos
germanicos. Contavase com a resposta divina,
realizavam-se provas de destreza ou de for¢a (duelos,
prova per pugnam) e praticava-se o juramento, na
crenga, sincera ou nido, de que esses fossem cami-
nhos legitimos e confidveis para a descoberta da
verdade. A prova do fogo, a leitura do voo dos
passaros ou o exame das visceras de animais eram
expedientes que revelariam os designios da divin-
dade em favor de uma ou de outra parte do litigio.
Segundo jocosamente se relata, a mulher acusada de
bruxaria pelos Tribunais da Inquisicio seria lancada
aum poco com uma pesada pedra atada ao pescoco.
Se se salvasse, isso seria prova de suas relacdes com o
Demonio e ela iria para a fogueira. Se fosse ao fundo
e morresse por afogamento, é porque seria inocente.

Em tempos menos remotos, a confianca em sua propria
cultura e experiéncia, em associacio com a crenca na legitimi-
dade das generalizacoes em tema de valoracio da prova, levou o
legislador, a editar normas valorativas de fundo racional (DINA-
MARCO, 2001, p. 75). Assim, a avaliacio da prova deixou de
ser realizada por eventos quaisquer e passou a ser procedida pelo
proprio julgador, havendo um maior relevo cientifico, caracteri-
zado pela existéncia de hierarquia dos meios probatdrios.
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Preponderam, entdo, no sistema da prova legal, regras de
valoracdo definidas pela lei em carater geral e abstrato, e nio
pelo juiz, em cada caso especifico. O legislador, antecipando-
se, estabelece juizo valorativo ao impor normas que graduam,
exaltam, limitam ou excluem a eficacia das variadas fontes de
prova, mediante verdadeiras tabelas de valores a serem obser-
vadas pelos juizes em geral. Elas constituem vinculos norma-
tivos a formacido do convencimento pessoal do juiz, caracte-
rizando-se por reduzir ou mesmo chegar proximo a aniquilar
o espaco da valoracdo a ser feita por este em casos concretos
(DINAMARCO, 2001, p. 74-75).

Na licio de Moacyr Amaral dos Santos (1986, p. 12):

No sistema da prova legal, a instrucio probatoria
se destinava a produzir a certeza legal. O juiz nio
passava de um mero computador, preso ao forma-
lismo e ao valor tarifado das provas, impedido de
observar positivamente os fatos e constrangido a
dizer a verdade conforme ordenava a lei que o fosse.

Do rigor estabelecido pela hierarquia legal do valor da
prova, o processo conduz a uma verdade formal, que, em grande
parte dos casos, nio guarda nenhum vinculo com a realidade
externa aos autos (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 459). Nio
¢ crivel, entdo, que se exija uma postura negativa do julgador
na apreciacdo da prova, dado que ¢é ele quem observa e capta os
diversos meandros ocorridos no decorrer da relacao processual.

Assim, em contraposicio a prova legal, surgiu o sistema da
livre conviccdo, também conhecido por convencimento moral
ou intimo, caracterizado pela soberania conferida ao julgador em
relacdo a apreciacio das provas e ao questionamento da verdade.
Nio ha qualquer limitacio legal na formacio de seu convenci-
mento, dispensando-se, inclusive, a motivacio das decisoes. E
dizer, nas palavras de Moacyr Amaral dos Santos (1986, p. 13):

[...] a verdade juridica ¢ a formada na consciéncia
do juiz, que ndo ¢, para isso, vinculado a qualquer
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regra legal, quer no tocante a espécie de prova quer
no tocante a sua avaliacio. A conviccio decorre
niao das provas, ou melhor, nio s6 das provas
colhidas, mas também do conhecimento pessoal,
das suas impressoes pessoais, e a vista destas lhe ¢
licito repelir qualquer ou todas as demais provas.

Dadas as caracteristicas do instituto em comento, ao
magistrado é dada a discricionariedade de decidir conforme sua
conviccio, que pode até mesmo ser formada com base em uma
ciéncia privada, causando, em nio poucas vezes, situacoes arbi-
trarias ao julgar com elementos estranhos a lide. Estes “poderes”
atribuidos ao agente estatal tornam-se tio ilimitados a ponto
de se “considerar o depoimento de uma testemunha, como
capaz de suplantar o valor de uma escritura publica, ou admiti-
lo como bastante para provar determinada obrigacdo, indepen-
dentemente do valor econémico desta” (BARBI, 1991, p. 533).

Dada, entio, a demasiada margem de discricionariedade
concedida ao magistrado, que “vai ao extremo de permitir o
convencimento extra-autos e contrario a prova das partes”
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 459), este instituto €
permeado por criticas, razio pela qual encontra-se em desuso,
observando, contudo, sua aplicabilidade, em relacdo ao direito
penal, no procedimento de crimes afetos ao Tribunal do Juri.

Assim, tem-se como fruto da mais atualizada compreensio
sobre a atividade jurisdicional, um novo sistema da persuasio
racional, consagrado pelos codigos napolednicos. Enquanto no
livre convencimento o magistrado pode julgar sem necessaria-
mente se atentar a prova produzida nos autos, neste sistema,
a prolacio da decisdo deve ser fruto de uma operacio logica
armada com base nos elementos de conviccio expostos no
processo (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 459).

Por meio deste critério de avaliacio da prova e julgamento,
ha um livre convencimento por parte do magistrado, baseado
na racionalidade, afastando-se, portanto, a ciéncia privada
e impulsos extremamente pessoais do magistrado. Assim,
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um julgamento condizente com tais parimetros exigird uma
producio intelectual calcada em todos os elementos e circuns-
tincias da prova coligida nos autos, sempre se atentando em
relacdo a sua credibilidade.

Nas palavras Dinamarco (2001, p. 78):

O convencimento do juiz precisa ser motivado,
porque sem o dever de motivar as decisdes de nada
valeriam as exigéncias de nacionalidade e atencio
ao que consta dos autos. Aos leitores de suas deci-
soes (partes, orgios judiciarios superiores, opiniio
publica) o juiz ¢ devedor da explicagio dos porqués
de suas conclusoes, inclusive quanto aos fatos. Ele
tem o dever de desenvolver, na motivacio das deci-
soes, o iter de raciocinio que, a luz dos autos, o leva
a concluir que tal fato aconteceu ou nio, que tal
situacio existe ou deixa de existir, que os fatos se
deram de determinado modo e ndo de outro, que
dado bem, servico ou dano tem tal valor e nio mais
nem menos etc.

Frisa-se, ademais, que a liberdade conferida ao magistrado
na apreciacdio da prova ndo é mero arbitrio, mas critérios de
atuacio ajustado aos deveres profissionais. H4 alvedrio no sentido
de que o juiz examina as provas livremente, mas esta apreciacio
ndo pode se afastar dos fatos estabelecidos, das provas colhidas,
das regras cientificas, das regras juridicas, das regras da logica, e
das regras de experiéncia (SANTOS, 1986, p. 14).

Assim, afastada a rigidez da prova legal e sem a arbitra-
riedade do sistema da livre conviccio, o sistema da persuasio
racional, tendo em consideracio que a decisdo final deve estar
logicamente vinculada a apreciacio do que restou demonstrado
nos autos, é o que mais conduz a uma solucio justa para o
conflito trazido ao judicidrio e, como se observara adiante, é o
utilizado no ordenamento juridico brasileiro, embora exista a

presenca dos refalados resquicios de prova tarifada.
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3 DAS PROVAS E SUA VALORACAO

Como anteriormente afirmado, a atividade de conheci-
mento exercida pelo magistrado nio pode prescindir da andlise
probatoria contida nos autos, dado que a prova, além de um proce-
dimento, é também um instrumento necessario para o desenvol-
vimento do raciocinio judicial, evitando decisdes judiciais arbi-
trarias e discricionarias. Assim, atento ao escopo deste ensaio, é
imprescindivel o exame de conceitos operacionais basicos acerca
da teoria geral da prova e a forma de sua valoracio.

3.1 Apontamentos Sobre Teoria Geral da Prova

Os pretensos direitos subjetivos que figuram em uma lide
sdo originarios de situacoes concretas, fazendo-se necessdrio,
para a obtencdo de decisdes coerentes e justas, que os fatos
submetidos ao crivo Poder Judicidrio sejam reconstituidos da
maneira mais exata possivel. Assim, a prova em sentido juridico,
na concepcio de Carnelutti (2001, p. 72), consiste em demons-
trar a verdade formal dos fatos discutidos, mediante procedi-
mentos determinados, ou seja, através dos meios legitimos.

De acordo com o escolio de Leonardo Greco (2004, p.
397), “é no campo das provas que o processo pode aproximar-se
da realidade da vida, contribuindo para que a justica consiga
dar razio a quem tem direito e, mesmo quando nio o fizer,
para que a sociedade possa nela confiar, por ter feito o0 maximo
possivel para realizar esse ideal”.

Conquanto a palavra “prova” possa reunir uma série de
significados, no ambito do processo civil, ela pode significar
a atividade realizada pelos sujeitos do processo com a fina-
lidade de demonstrar a existéncia dos fatos formadores do
direito, bem como o instrumento pelo qual ¢ feita essa veri-
ficacao (SILVA, 2002, p. 293). Em sintese, a prova pode ser
conceituada como um fato, instrumento ou meio habil para se
demonstrar sua existéncia.
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O Codigo de Processo Civil brasileiro, em seu art. 332,
garante que “todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nio especificados neste Codigo, sao hédbeis
para provar a veracidade dos fatos, em que se funda a acio ou
a defesa”. H4, portanto, o permissivo legal de se demonstrar e
existéncia de um fato pelos meios legais - aqueles previamente
definidos (depoimento pessoal, confissio, documentos, teste-
munbhas, pericia e inspecdo judicial) - bem como por aqueles
nos quais nio existe disposicdo especifica.

Nem todos os fatos sio objeto da prova. Somente havera
necessidade de produzila quando h4 ocorréncia de fatos controver-
tidos que tenham pertinéncia com o processo. Significa dizer que o
processo nio é campo para demonstracio de fatos inconsequentes
ou impertinentes. Assim, “o fato probando é sempre um fato
singular ou determinado, relevante para a decisio de uma questio
ou ao litigio cuja existéncia ou inexisténcia tenha necessaria influ-
éncia no pronunciamento judicial” (CINTRA, 2001, p. 7).

Sobre o objeto de prova, é pertinente, ainda, a licio de

Ovidio Baptista da Silva (2002, p. 296-297), ao afirmar que:

Segundo principio elementar de direito proba-
toério, apenas os fatos devem ser objeto de prova,
desde que a regra de direito se presume conhecida
do Juiz. O proprio art. 332 do CPC, por nos refe-
ridos, confirma esta regra, ao dispor que a ativi-
dade probatoria das partes dirige-se a estabelecer
a veracidade dos fatos em que se funda a acio ou
a defesa. A regra, porém, admite uma excecio,
conforme dispde o art. 337 do CPC: sempre que
a parte alegar direito municipal, estadual, estran-
geiro ou consuetudindrio, cabelhe o onus de
provar tais regras de direito, a nio ser ge o Juiz, por
conhece-las, a dispense da prova. Da propria regra
estabelecida no art. 332 do CPC pode-se extrair
o seguinte coroldrio: hio de ser objeto de prova
apenas os fatos em que se funda a acdo ou a defesa,
o que significa dizer que apenas os fato relevante
para a decisdo da controvérsia devem ser provados.
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De acordo, entio, com o adégio latino iura novit curia, o
direito nio ¢ objeto de prova, pois o juiz o conhece (salvo as
excepcionalidades). Pode-se afirmar, ainda, que também inde-
pendem de instrucio probatoria a circunstincias expressas no
art. 334 do Coédigo de Processo Civil, quais sejam: (i) os fatos
notorios; (ii) os afirmados por uma parte e confessados por
outra; (iii) os admitidos como incontroversos; e (iv) os que em
cujo favor milita presuncio legal de existéncia e veracidade.

Levando em consideracio que o juiz ndo pode deixar de
decidir, aplicando o non liquet, é necessario que se definam
critérios que permitam resolver a controvérsia quando nio
resulte provada a existéncia dos fatos essenciais ao caso concreto
(MARINONI, ARENHART, 2004, p. 315). Ha, entdo, o dnus
que consiste em um “encargo, atribuido pela lei a cada uma das
partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio inte-
resse para as decisdes a serem proferidas no processo” (DINA-
MARCO, 2001, p. 50).

O o6nus da prova, no direito brasileiro, é regido pelo
disposto no art. 333 do Cédigo de Processo Civil, incumbindo
ao autor a demonstracio de fato constitutivo do seu direito e,
ao réu, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito pleiteado. A pessoa responsavel por uma determi-
nada afirmacio é também aquela que deve oferecer as provas
necessdrias para sustenta-la, sendo que pode haver convencio de
maneira contraria, desde que nio recaia sobre direito indispo-
nivel ou torne dificil o exercicio de determinado direito.’

Portanto, o 6nus da prova consiste na conduta processual
exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela afirmada
seja admitida pelo juiz. Nao ha um dever de provar, mas um
onus, de modo que o litigante assume o risco de ter seu perder
a demanda se ndo comprovar a existéncia dos fatos alegados.

7 Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. Paragrafo tinico. E nula a convengao que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il -
tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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Baseado entio no 6nus da prova, o magistrado pode formar
sua conviccdo em torno dos fatos alegados, demonstrando que
a prova, conforme diccio poética contida nas Ordenacoes Fili-
pinas (Livro III, Titulo LXIII), é “o farol que deve guiar o juiz
nas suas decisoes”.

3.3 A Valoracao da Prova no Ordenamento
Juridico Brasileiro

Costuma-se dividir o procedimento probatorio em trés
momentos fundamentais: (i) o momento de sua postulacio, que
¢ aquele em que a parte propde a prova (em regra na peticio
inicial ou contestacio); (ii) o deferimento, ou seja, 0 momento
de sua admissdo pelo juiz (em regra no saneamento do processo);
e (iii) a producio, que, em regra, de acordo com o art. 336 do
Codigo de Processo Civil, ¢ realizada em audiéncia de instrucio
e julgamento, comportando situacoes excepcionais, como por
exemplo, a juntada de documentos que devem, a principio,
serem trazidos a baila na fase postulatdria, junto com a peticio
inicial ou contestacdo.

E de se destacar que em sendo o magistrado o destina-
tario da prova, cabera a ele, segundo o art. 130 do Codigo de
Processo Civil, “de oficio ou a requerimento da parte, deter-
minar as provas necessdrias a instrucio do processo, indefe-
rindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias”. O que
ocorre é uma mitigacio do principio dispositivo®, confirmando
a busca pela verdade real defendida pelo processo moderno,
em que as partes dividem com o magistrado a iniciativa de
produzir a prova.

Ao encerrar a instrugdo probatdria, de posse do arcabougo
constante nos autos, o juiz formara seu convencimento. Assim,
tomando conhecimento das alegagdes deduzidas pelas partes,

8 “Segundo este principio, o juiz deve julgar a causa com base nos fatos alegados
e provados pelas partes (iudex iudicare debet allegata et probata partium), sendo-
Ihe vedada a busca de fatos ndo alegados e cuja prova nao tenha sido postulada
pelas partes” (BAPTISTA, 2001, P. 46).
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corroborada com a prova colhida no processo, o julgador defi-
nird a quem deles corresponde o melhor interesse, segundo as
regras de direito material e processual do ordenamento juridico,
e dard a composi¢do do conflito trazido ao Poder Judiciario,
fazendo prevalecer a pretensao que lhe seja correspondente.
Nessa perspectiva, € imperativa a necessidade de o racio-
cinio judicial corresponder a uma coeréncia ldgica em relagdo
ao conjunto das provas coligidas. Como regra geral o Codigo
de Processo Civil, no art. 131, define que “o juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias cons-
tantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentencga, os motivos que lhe formaram o
convencimento”, o que consagra o principio do livre conven-
cimento motivado ou da persuasao racional.
Do escolio de Ovidio Baptista da Silva (2005, p. 332),
colhe-se que o juiz tem:
[...] dever de fundamentar sua decisdo, indicando os
motivos e as circunstincias que o levaram a admitir
a veracidade dos fatos em que o mesmo baseara
sua decisio. Cumpre-lhe indicar, na sentenca, os
elementos de prova com que formou sua COl’lVngﬁO,

de tal modo que a conclusio sentencial guarde
coeréncia logica com a prova constante dos autos.

A opcio pelo sistema da persuasido racional também ¢
evidenciada pela redacio contida no art. 458 do Coédigo de
Processo Civil’, ao apresentar como requisito essencial da
sentenga os fundamentos, momento em que se analisam as
questdes de fato e de direito. Ademais, corrobora ainda com o
referido dispositivo, o mandamento constitucional previsto no
art. 93, IX, definindo a necessidade da fundamentagao de todas
as decisoes proferidas pelo Poder Judiciério.

9 Art. 458. Sao requisitos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os
nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; Ill - o
dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes Ihe submeterem.
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Da licdo de Humberto Theodoro Junior (2005, p. 560),
colhe-se que:

Adotou o Cédigo, como se vé, o sistema da persu-
asdo racional, ou “livre convencimento motivado”,
pois: a) embora livre 0 convencimento, este nio
pode ser arbitrario, pois fica condicionado as
alegacoes das partes e as provas dos autos; b) a
observancia de certos critérios legais sobre provas e
sua validade nio pode ser desprezada pelo juiz (arts.
335 e 366) nem as regras sobre presuncoes legais; c)
0 juiz fica adstrito as regras de experiéncia, quando
faltam normas legais sobre as provas, isto €, os
dados cientificos e culturais do alcance do magis-
trado sdo uteis e nio podem ser desprezados na
decisdo da lide; d) as sentencas devem ser sempre
fundamentadas, o que impede julgamentos arbitra-
rios ou divorciados da prova dos autos.

Assim, adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, o
principio da persuasio racional do juiz, tem por contetdo a livre
apreciacio e avaliacio da prova existente nos autos, podendo ser
firmada a conviccio de forma livre, desde que fundamentada.
Trata-se de um meio termo entre o sistema da prova legal, em que a
lei tarifa o valor da prova, e o principio do livre convencimento, em
que o julgamento depende da consciéncia do julgador, podendo
até mesmo julgar contrario a prova (SLAIB FILHO, 2006, p. 184).

Ainda, sobre o principio da persuasio racional, é de se
mencionar a importincia do disposto no art. 335 do Codigo
de Processo Civil, dispondo que “em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacio do que ordinariamente acon-
tece e ainda as regras da experiéncia técnica [...]". Deve, pois,
verificar o juiz se existe uma norma juridica sobre a prova produ-
zida e, em caso afirmativo, aplicd-la. Na sua falta, entretanto,
formulara seu juizo de acordo com o livre convencimento, mas
observadas as regras de experiéncia.

Assim, os fatos trazidos pelas partes ao processo devem
ser examinados pelo juiz e valorados em conformidade com os
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fundamentos cientificos, bem como pelas experiéncias pessoais
do julgador, analisando, sempre, os fatos da vida comum. H4
uma intensa participacio ativa do juiz no processo com o intuito
de assegurar e efetividade da tutela jurisdicional, cabendo a ele
o poder instrutorio, que, de acordo como Luiz Guilherme Mari-
noni e Ségio Cruz Arenhart (2004, p. 59), consiste em:

[...] zelar por um “processo justo”, capaz de permitir:
I) a justa aplicacio das normas de direito material;
II) a adequada verificacio dos fatos e a participacio
das partes em um contraditorio real e nio somente
formal; e III) a efetividade da tutela dos direitos,
com um maior zelo pela ordem no processo, com
a repressdo do litigante de maf¢é, e com a determi-
nacio, a requerimento da parte, da tutela antecipa-
téria, e da concessio, de oficio, da tutela cautelar.

Portanto, é através da atividade intelectual que busca a andlise
dos elementos probatorios resultantes da instrucio processual que
¢ possivel a obtencio de conclusdes sobre os fatos de interesse
para o julgamento. E por meio da reconstituicio historica de fatos
passados que se busca o entendimento de situacdes presentes. Para
tanto, necessario valerse dos resultados dos meios de prova apli-
cados, que lhe favorecem a captacio dos informes emanados das
fontes probatorias examinadas. (DINAMARCO, 2001, p. 81).

Corredico ¢, portanto, que o exame da prova ¢ uma deli-
cada operacio inerente ao exercicio da jurisdicio, devendo estar
pautada na sensibilidade do magistrado. Entretanto, apesar
da adocdo do sistema da persuasio racional, existem, no orde-
namento juridico brasileiro, resquicios de prova tarifada que
podem influenciar no livre convencimento do julgador.

4 A PROVA TARIFADA E SUA APLICABILIDADE
NO PROCESSO CIVIL

Embora o sistema usual de valoracio dos elementos da
prova no processo civil brasileiro seja o do livre convencimento
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e nio o da prova legal, o legislador persiste em estabelecer
algumas diretrizes de cardter abstrato que limitam essa liber-
dade ao prefixar o valor probatério de determinados meios.
Cumpre, pois, verificar a forma pela qual as supostas limitacoes
se manifestam na seara processual e, por fim, analisar a postura
do magistrado diante de tais circunstincias.

4.1 As Manifestacoes de Prova Tarifada no
Ordenamento Juridico Brasileiro

Sobre o tema em comento, a obra da Candido Rangel Dina-
marco (2001, p. 78) ¢ prédiga em relatar as diversas espécies de
aparentes limitacdes ao principio da persuasio racional do magis-
trado. Para o referido autor, os vinculos normativos a conviccao do
julgador estiao presentes (i) em normas que estabelecem presuncoes
legais relativas, (ii) em normas que limitam a admissibilidade ou
eficicia de um meio probatorio e (iii) em normas que afirmam ou
disciplinam a eficdcia anteriormente mencionada.

Em relacdo as presuncdes relativas, ao excluirem do objeto da
prova o fato presumido, elas dispensam o juiz em analisar a vera-
cidade das afirmacoes trazidas ao processo. Nesta regra pode ser
abrangida a questio relativa a revelia, prevista no art. 319 do Codigo
de Processo Civil'°, que, segundo Ovidio Baptista da Silva (2002, p.
303), constitui a mais severa limitacio em termos da matéria rela-
tiva ao principio da livre conviccio em matéria probatoria.

Entretanto, ndo existe uma higidez concreta acerca da refe-
rida norma. O juiz, como diretor do processo, nio esta adstrito
a regra. Se o réu deixar de contestar a acdo, ele nio estard
plenamente vinculado a presuncio de veracidade dos fatos afir-
mados, podendo, inclusive, determinar a instrucio probatoria.
Neste sentido ¢ o escolio de Jodo Batista Lopes (1999, p. 60),
ao afirmar que “doutrina e jurisprudéncia nio tém empres-
tado carater inflexivel a essa norma, podendo o juiz deixar de

10 Art. 319. Se o réu ndo contestar a agéo, reputar-se-do verdadeiros os fatos afir-
mados pelo autor.
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fazer incidir seu comando se o contrario resultar da analise do
conjunto dos autos”.

Ademais, conforme menciona Grahl Filho (2008, p. 62), a
regra nio ¢ de natureza absoluta, dado que através de uma inter-
pretacdo sistémica do Codigo de Processo Civil, ¢ possivel observar
que o préprio art. 320" esvazia os efeitos da revelia em certos casos,
quais sejam: (i) a contestacio por parte de um autor quando do litis-
consorcio passivo, (ii) a indisponibilidade dos direitos em litigio, e
(iii) a falta do instrumento publico que a lei considera necessario
para a prova do ato afirmado na peticio inicial.

Sobre as normas que limitam a admissibilidade ou eficacia
de um meio probatorio, por tal instituto, o legislador limita o
poder de convencimento ou até mesmo a admissibilidade de
certos meios de prova. Assim, configuradas sua ocorréncia, o
magistrado nio podera aceitar ou estara legalmente proibido
de fundamentar sua conviccio e seu julgamento exclusivamente
com base no referido meio de prova.

Exemplificando o caso da inadmissibilidade do meio
probatorio, tem-se o art. 366 do Codigo de Processo Civil,
verberando que “quando a lei exigir, como da substancia do ato,
o instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais espe-
cial que seja, pode suprirlhe a falta”. Assim, os instrumentos
publicos, quando obrigatorios para formacio do ato juridico,
sdo indispensaveis para demonstracio do fato que se pretende
comprovar, nio podendo substitui-los por outros meios proba-
torios.

Ha de se observar, também, as limitacoes impostas a prova
testemunhal, em momentos em que ndo se admite sua utilizacio
quando s6 por documento ou por pericia puderem ser provados
os fatos'?, bem como naqueles em que ¢ somente admitida de

11 Art. 320. Arevelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente:|
- se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a ac¢éo; Il - se o litigio
versar sobre direitos indisponiveis; lll - se a peti¢ao inicial ndo estiver acompa-
nhada do instrumento publico, que a lei considere indispensavel a prova do ato.

12 Art. 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo
diverso. O juiz indeferira a inquiricdo de testemunhas sobre fatos: [...] Il - que s6
por documento ou por exame pericial puderem ser provados.
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forma exclusiva nos contratos inferiores a dez saldrios minimos
na época da celebracio” ou, ainda, em casos em que houver
comeco de prova escrita ou ndo puder ser obtida da obrigacio
(casos especificos como parentesco, depdsito necessirio ou
hospedagem em hotel)™.

Percebese, entretanto, que ndo ha maiores divergéncias
sobre a exigéncia da prova pericial em contraposicio a prova teste-
munhal, dado que para o devido conhecimento de certos fatos,
em sendo pressuposto a aptidao técnica e cientifica, ndo se pode
admitir sua substituicio (GRAHL FILHO, 2008, p. 66). O mesmo
se diga em relacio aos documentos, ou seja, “ndo se admite a prova
testemunhal se o ato juridico que se pretenda provar for daqueles
para os quais se exija forma escrita, ou seja, quando a forma for da
substancia do ato” (WAMBIER, 2005, p. 454).

Além dos exemplos trazidos a baila, sobre a admissibilidade
ou limitacio de meios probatorios, é pertinente elencar demais
hipoteses conforme bem retratado por Dinamarco (2001, p. 79):

[...] Também o art. 145 ¢ uma regra legal sobre o
valor das provas, ao exigir a pericia quanto aos
fatos para cujo conhecimento seja indispensavel
um preparo técnico ou cientifico especializado; em
relacdo a esses fatos afastam-se a prova testemunhal
e mesmo o emprego das miximas de experiéncia
do juiz (ais. 400, inc. II, e 335). Outra importantis-
sima limitacdo legal ao livre convencimento do juiz
estd nas disposicoes do art. 333 sobre a distribuicio
do 6nus da prova, em razao das quais o juiz é obri-
gado a dar por inexistentes os fatos alegados e niao
provados (regra de julgamento). Em nivel constitu-
cional, o juiz é obrigado a negar qualquer eficacia
as provas adquiridas por meios ilicitos.

13 Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo
valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo
em que foram celebrados.

14 Art. 402. Qualquer que seja o valor do contrato, € admissivel a prova testemunhal,
quando: | - houver comeco de prova por escrito, reputando-se tal o documento ema-
nado da parte contra quem se pretende utilizar o documento como prova; Il - o credor
nao pode ou ndo podia, moral ou materialmente, obter a prova escrita da obrigagao,
em casos como o de parentesco, depdsito necessario ou hospedagem em hotel.
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Uma ultima classificacio dos resquicios de prova tarifada
no ordenamento juridico sio as normas que afirmam ou disci-
plinam a eficicia de determinados meios probatérios. Sobre
elas tem-se que:

Da afirmacao da eficicia da prova sio exemplos
os arts. 140 e 202 do Codigo Civil, que exigem a
lingua portuguesa para a validade dos documentos
em juizo e a certidio do registro civil como prova
do casamento; assim como os arts. 364, 365 e 378
do Cédigo de Processo Civil, nos quais se indica a
eficicia probatéria dos documentos publicos, escla-
rece-se que as reproducdes idoneas de documentos
fazem a mesma prova que o original e afirma-se que
os livros comerciais fazem prova contra seu autor

etc. (DINAMARCO, 2001, p. 79).

Ao que se observa, os exemplos de prova legal desta espécie
dizem respeito a prova documental. Tais regras determinam
a amplitude de determinadas provas, desde que presentes os
requisitos da legislacdo. Assim, na hipotese de sua ocorréncia,
quando apresentadas ao magistrado, deve haver uma vinculacio
de sua conviccdo, dado que trazem consigo a afirmacio de vera-
cidade de fatos especificos e previamente estabelecidos.

4.2 A Postura do Magistrado Diante da Prova
Tarifada

Feita uma breve analise sobre as modalidades de circuns-
tancias pelas quais os resquicios de prova tarifada se manifestam
no ordenamento juridico brasileiro, bem como mencionados, de
forma nio exaustiva, exemplos expressos contidos no Codigo de
Processo Civil, cumpre, por fim, analisar a influencia da prova
legal no convencimento do magistrado. Em outros termos, para
se alcancar o intento do presente ensaio, necessdrio verificar
a conduta que devera ser pautada pelo magistrado quando
enfrentar situacio semelhante.

Como visto, a prova constitui um instrumento pelo qual
o julgador a utiliza para definir a verdade dos fatos que efetiva-
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mente originaram a lide. Ela (a prova), entio, sera apreciada, de
acordo com a diccio contida no art. 131 do Cédigo de Processo
Civil, de forma livre, sempre se atentando aos fatos e circunstin-
cias contidos nos autos.

Entretanto, os rancos de prova legal contidos na legislacao
processual podem, teoricamente, afetar sua justa apreciacio e
conduzir a solucdo do litigio para situacdes ndo previstas pelas
partes. Ha uma possivel colisio entre um sistema mais atual de
valoracdo da prova - da persuasio racional - e outro principio
considerado antiquado pela doutrina moderna - prova tarifada.
Resta, pois, questionar se h4 uma um convivio harmonico entre
ambos os critérios de formacio do convencimento ou uma limi-
tacdo na livre conviccio do magistrado.

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (s.d., s.n.), o indice
de democratizacio do processo revela-se para um melhor nortea-
mento em comparacio com o antigo sistema da prova legal, dado
que o pronunciamento sobre o fato passa a ser mais compreen-
sivel para o cidaddo comum, que interage dialeticamente com a
aproximacido que deve ter a cidadania da funcio jurisdicional.

Assim, a forma de valoracio da prova é crucial para a
formacdo da conviccdo judicial e, em razio desta circunstincia,
precisa ser bem analisada para que resulte em uma prestacio
jurisdicional qualificada. O jurisdicionado, quando propde
uma demanda objetivando uma sentenca condenatéria, declara-
toria, constitutiva, mandamental ou executiva, pretende, antes
mesmo da garantia de respeito a todos os principios processuais
lhe assegurados, uma solucio justa ao conflito de interesses.

Por isso, segundo Dinamarco (2001, p. 73-74) existe,
notoriamente, mas nio expresso, uma graduacio do poder de
conviccio segundo as fontes probatdrias utilizadas. No entanto,
esta “tarifacio” nio ¢ ditada por lei, ou seja, ndo é uma obser-
vancia obrigatdria para o juiz e nem mesmo impde-se para de
modo regular em toso os casos. Esses critérios mencionados sao
de forma predominante subjetiva e correspondem a juizos ordi-
nariamente feitos pelos proprios juizes e tribunais.
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E prossegue o autor:

Porque a experiéncia comum assim aconselha
- e ndo porque assim mande a lei - o juiz da mais
crédito a um documento do que a uma testemunha;
mais crédito a parte prestando depoimento pessoal
onde reafirma os fatos afirmados pelo adversario
(confissdo), do que ao adversdrio quando os afirmou
em seu proprio beneficio. Esses critérios, amadu-
recidos milenarmente, sio culturais e subjetivos e
nem sempre prevalecem, podendo em tese ser tio
grande o poder de conviccio de uma testemunha,
que chegue ao ponto de superar a versdo contida em
documento trazido aos autos; e podendo até haver
elementos que, em dado processo, levem o juiz a
formar convencimento em sentido contréario ao da
confissdo prestada por uma das partes. Ja se foi o
tempo em que a confissdo se atribufa a majestade
de rainha das provas. Essa soberana caiu do trono
e hoje os conhecimentos cientificos do direito ja
permitem perceber que ela sequer é meio de prova.

Certo é que a conviccdo formada pelo magistrado esta
livre de formalidades. Ele ¢ livre na apreciacio dos elementos
de prova, devendo sobpesi-los e submeté-los aos rigores do seu
raciocinio, razio pela qual a formacdo de sua conviccio, desde
que demonstrado seu convencimento, nio esta sujeita a regras

que lhes atribuam valor qualitativo.
Entretanto, conforme preleciona Carlos Alberto Alvaro

de Oliveira (s. d., s. n.):

O problema ¢ que permanecem as vezes no espirito dos
juizes, nomeadamente em fatores de ordem cultural,
resquicios da prova tarifada, como se a confissio, a
pericia ou documentos houvessem de prevalecer
sempre sobre os demais tipos de prova. Todavia, bem
entendido o sistema da persuasio racional, nio se
pode conceber regra de natureza probatdria a priori
nem de carater geral: tudo ha de depender do exame
in concreto do caso e no contexto dos elementos cons-
tantes dos autos, material sobre o qual havera o ¢rgao
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judicial de exercer o maior cuidado o seu exame
critico e extrair a verdade provavel e possivel.

Assim, o sistema do livre convencimento, que talvez repre-
sente o mais importante entre todos os pilares do direito proba-
torio, tem como premissa a necessidade de julgar segundo as
imposicoes da justica para cada caso, dado que ¢ flagrante a
inaptidao do legislador em prever tio minuciosamente todas as
situacoes possiveis em relacio a prova. Ademais, nio ¢ factivel
a tarefa de editar tabelas tarifarias indicando o valor proba-
torio de cada fonte em cada situacio imaginavel. Seria, alias,
uma ingénua fantasia e a0 mesmo tempo um absurdo (DINA-
MARCO, 2001, p. 74).

Mostra-se imprescindivel, portanto, que a utilizacio da persu-
asdo racional ndo redunde em puro arbitrio em relacio a decisdo
judicial. O julgador, no momento da prestacio jurisdicional, precisa
se ater a racionalidade logica e agir em conformidade com a experi-
éncia que o guia. O proprio art. 335 do Codigo de Processo Civil,
anteriormente mencionado, orienta o magistrado para aplicacio
das regras de experiéncia comum, que, indubitavelmente, devem
ser utilizadas no campo de apreciacio das provas.

Dai porque se pode chegar a conclusio que:

[...] a presenca de resquicios de prova tarifada no
Codigo de Processo Civil “ndo se trata de ressuscitar
o sistema da prova legal nem prolongarlhe a vida
como predicado do processo civil da atualidade, mas
simplesmente de inserir alguns poucos critérios racio-
nais ditados pela experiéncia comum do legislador.
Sao pequenas ilhas de prova legal que ndo infirmam o

sistema adotado (DINAMARCO, 2001, p. 78).

Aparentemente, os fragmentos de prova legal podem,
entio, conviver pacificamente com o sistema adotado pela legis-
lacdo brasileira, evitando o arbitrio do julgador em determi-
nados casos. Tudo depende de uma interpretacio sistémica em
relacdo a outros dispositivos, mormente através do art. 131 do
Codigo de Processo Civil, que trata da livre apreciacio da prova
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com a indicacio dos motivos que resultaram na formacio da
conviccio adotada.

E certo que mesmo havendo todas essas ponderacoes
sobre a harmonia entre os sistemas, é possivel que em algum
momento exista uma anomalia em relacio a apreciacio da
prova. E neste instante em que postura do julgador sera essen-
cial para satisfazer o conflito de interesses. O magistrado, como
agente qualificado que ¢, devera ponderar sobre a credibilidade
do meio probatorio que pretende valorar de forma positiva para
a formacdo de seu convencimento e, caso necessario, infirmar
de modo motivado as regras mais formais de valoracio.

Surge, entdo, a necessidade de uma excelente motivacao
da decisdo, porque ela “expde o raciocinio judicial a validacao
social. E a partir da motivacio que se pode avaliar em termos
extrajuridicos se a sociedade concorda com o conteudo axio-
logico da decisdao” (DIAS, 2002, s. n.). E, entdo, através da
exteriorizacio da formacdo do convencimento, que se da pela
motivacio, que serdo avaliados todos os seus aspectos, inclusive
em relacio a valoracio da prova, podendo os jurisdicionados
afiancarem confianca ou irresignarem-se pelos meios cabiveis.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na qualidade de ser politico, o homem, desde 0 momento
em que passou a viver em sociedade, necessita que alguém dite
a solucdo dos conflitos que possa haver entre os individuos.
Assim, a presenca do fendmeno denominado jurisdicio e o
aparecimento da figura do juiz asseguram aqueles que tenham
uma pretensio resistida a busca por uma solucio mais justa em
relacio ao problema, evitandose a autotutela. E perceptivel,
entdo, a evolucio dos sistemas juridicos em relacio as decisoes,
principalmente quando a avaliacio da prova.

Em uma linha de evolucio, que parte do sistema de
avaliacio da prova de uma forma praticamente tarifada,
passando por um momento de livre convencimento absoluto,
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para, por fim, alcancar o sistema da persuasio racional, observa-
se que a tendéncia de o magistrado em ficar mais liberado de
uma cadeia formal de apreciacio da prova.

No decorrer da atividade de apreciacio probatoria pode,
entretanto, ocorrerem situacdes em que os resquicios do obso-
leto sistema da prova legal dificultem ou vinculem a atividade
do magistrado. H4 que se ter em mente, no entanto, que certas
imposicoes de prova tarifada podem, em um primeiro momento,
evitar a arbitrariedades cometidas pelo julgador e, consequente-
mente, possibilitar a convivéncia harmonica entre os sistemas.

Ocorre que, mesmo de forma harmonica, pode haver uma
anomalia que conduza o juiz a ponderar sobre as circunstin-
cias do caso. Sua tarefa, entdo, nio pode ficar enraizada numa
concepcio mecénica da funcio jurisdicional, devendo encarar
a ordem processual vigente de uma forma sistémica e, caso
necessario, formar sua conviccio infirmando dispositivos que
conduzem a tarifacio da prova, atento sempre na necessidade
de motivar sua decisio, mormente nestes casos, dado que sua
conviccdo sera examinada pela sociedade.

Portanto, ¢ de concluirse que nio é caracteristico da
funcio jurisdicional, em razio da credibilidade que se precisa
dada a figura do magistrado, a supressio de todos os meandros
captados no decorrer da relacio processual e no momento da
valoracio da prova.

Abstract: Intends to analyze the remains of appraised
proof in Brazilian civil proceedings and the influence
on free conviction of the judge. Looks back on the
figure of the judge, the judgments and the conviction
systems. Brings up notes on the general theory of
proof and manner of their valuation. List the means
by which the appraised proof is manifested in Brazi-
lian civil procedure, and then defines the position of
judge before such evidence as opposed to the prin-
ciple of free conviction motivated.

Keywords: Appraised proof. Valuation of proof.
Judge’s conviction.
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