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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA E A ANALISE DAS SUASESPECIESNO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO THE PROOF AND ANALYSISOF ITSSPECIES
INTHE NEW CIVIL PROCEDURE CODE.

Thiago Barreto Portela

Resumo

O novo codigo de processo civil € marcado por importantes alteragcdes no estudo das provas
em especie. S&0 mudangas que visam, em sua maioria, atualizar o processo civil moderno em
relacéo as disposi¢des do processo judicia eletronico. Nesse sentido, o presente trabalho tem
0 escopo de apresentar as importantes alteragdes no diploma adjetivo civel, trazendo as
novidades que compoem cada meio de prova elencado no codigo através de um exame
aprofundado entre a legislacdo atual em paralelo ao diploma normativo vindouro. Além
disso, busca-se, ainda que sucintamente, expor sobre algumas nuances importantes que
orbitam sobre a temética das provas, como o seu carater de direito fundamental e algumas
teorias sobre 0 6nus da prova.

Palavr as-chave: Novo codigo de processo civil, Das provas em espécie, Ata notarial,
Documentos eletronicos, Prova pericial.

Abstract/Resumen/Résumeé

The new Code of Civil Procedure is marked by major changes in the study of the evidence in
kind. These changes are aimed, mostly, update the modern civil process in relation to the
provisions of electronic judicial process. In this sense, this study has the scope to make major
changes in civil adjective law, bringing the news that make up each part listed in the
evidence code through a thorough examination of the current legislation in parallel to the
coming legislative instrument. In addition, we seek to, even briefly, expound on some
important aspects that orbit on the subject of the evidence, as his character as a fundamental
right and some theories about the burden of proof.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. New code of civil procedure, The kinds of proofs,
Notarial certificate, Electronic documents, Expert evidence.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa uma abordagem constitucional sobre o direito a prova,
bem como tem o escopo de estudar os principais aspectos referentes as provas em espécie do
novo Cadigo de Processo Civil — Lei de n°. 13.105/2015 — em contraposic¢éo a lei adjetiva que
serd sucedida.

Nesse sentido, impde-se o0 estudo sobre a dindmica das provas no novo CPC, pois
0 estudo satisfatorio e o dominio dessa tematica possibilita ao aplicador do direito transformar

uma regra de experiéncia em uma regra legal, como preleciona Carnelutti (2004, p. 579):

“A avaliagdo das provas ocorre por meio do emprego das regras de experiéncia;
portanto, uma regulacdo das provas nesta fase pode-se fazer no sentido de que o
6rgdo judicial ndo fique em liberdade para a escolha da regra por aplicar, mas que tal
regra lhe seja imposta convertendo-se assim a regra de experiéncia em uma regra
legal”.

Ademais, uma apropriada producdo de provas permite o alcance da efetividade do
processo. Sendo este, na licdo de Juvéncio Vasconcelos Viana (2003, p. 15), o instrumento
essencial a tutela da ordem juridica material que possui o distinto papel de harmonizar a
convivéncia social e a realizacdo das garantias constitucionais.

Por derradeiro, examinamos neste artigo as principais alteracfes referentes as
provas em espécie previstas no novo CPC através da analise da jovem doutrina acerca da

tematica.

2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

E comum o estudo da tematica sobre provas quando lidamos com o Direito
Processual Civil, uma vez que o direito subjetivo alegado perante um processo judicial,
méaxime quando sustentado em questdes de fato, normalmente ndo recebe uma tutela
jurisdicional ao seu favor se ndo for devidamente comprovado.

Nesse sentido, a prova é o meio pelo qual se investigam e consolidam as
pretensdes afirmadas, buscando-se a verdade perante um 6rgdo administrativo ou ao Poder
Judiciario. E o que entende Francisco Augusto das Neves e Castro (2000, p. 32) ao mencionar
que a prova consiste no “meio pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade”.
Destarte, 0 magistrado pode se certificar da veracidade do fato alegado por meio da anélise
minuciosa das provas.

Sobre a necessidade de comprovacéo de todas alegacdes em um processo, Carlos
Roberto Gongalves (2009, p. 583) ensina:
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Ndo basta alegar: é preciso provar, pois allegare nihil et allegatum non probare
paria sunt (nada alegar e alegar e ndo provar querem dizer a mesma coisa). O que se
prova é o fato alegado, ndo o direito a aplicar, pois é atribuicdo do juiz conhecer e
aplicar o direito (iura novit curia). Por outro lado, o 6nus da prova incumbe a quem
alega o fato e ndo a quem o contesta, sendo que os fatos notdrios independem de
prova.

Por sua vez, Theodoro Junior (2012, p. 437) conceitua a prova sob os aspectos

objetivo e subjetivo:

a) um objetivo, isto é como o instrumento ou 0 meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia etc.); b) e outro
subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em virtude da
producdo do instrumento probatdério. Aparece a prova, assim, como conviccao
formada no espirito do julgador em torno do fato demonstrado.

Contudo, em face do constitucionalismo moderno, a discussdo sobre a prova
alcanca um outro patamar, visto sua ligacdo as normas constitucionais relacionadas ao devido
processo legal e as garantias do contraditério e ampla defesa, insertas no art. 5° da
Constituicdo Federal.

A questdo sobre a constitucionalidade do direito a prova é fundamentada por
diversos autores através de varios dispositivos da Constituicdo.

Fredie Didier (2014, p. 17) afirma que “o direito a prova é conteudo do direito
fundamental ao contraditério. A dimensdo substancial do principio do contraditério o garante.
Nesse sentido, o direito a prova é também um direito fundamental”.

O contraditorio tanto possibilita ao cidaddo tomar conhecimento dos pretensos
fatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos dos direitos alegados quando
garante a oportunidade de apresentar a referida resposta.

Noutro giro, o direito constitucional a prova também é garantido sob o principio
da ampla defesa, pois esta, através de seus “meios e recursos”, oferece o suporte normativo
para conferir a quem alega a possibilidade juridica de reforcar o convencimento do julgador
quanto a veracidade das alegacGes por meio de um conjunto probatorio.

Relacionando o direito a jurisdigdo e o direito de produzir provas, Hugo de Brito
Machado (2014, p. 141) ensina:

Como todo direito subjetivo compde-se dos elementos norma e fato, evidente é que
a protecdo judicial a quem afirme ter um direito seu lesionado ou ameacgado depende
da demonstragdo da existéncia desse direito subjetivo; e isto quer dizer: depende da
prova do fato do qual decorra o alegado direito subjetivo. Assim, é evidente a
existéncia de intima relagdo entre a prova judicial e o direito a prestacdo
jurisdicional. E como a Constituicdo garante a prestacdo jurisdicional, pode-se
cogitar, sim, de um direito constitucional & produgdo de provas.

Nota-se que o reconhecimento do direito constitucional a producdo de provas é
corolario do proprio direito a prestacéo jurisdicional, pois todo aquele que busca a protecao
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jurisdicional contra alguém que violou direito seu, também possui o direito de provar todas as
suas alegacoes.
Céandido Rangel Dinamarco (2009, p. 46) reconhece que:

[...] a imensa importancia da prova na experiéncia do processo erigiu o direito a
prova em um dos mais respeitados postulados inerentes a garantia politica do devido
processo legal, a ponto de se constituir em um dos fundamentais pilares do sistema
processual contemporaneo. Sem sua efetividade ndo seria efetiva a prdpria garantia
constitucional do direito ao processo”.

Percebe-se que o direito a prova decorre do conjunto de garantias previstas na
Constituicdo, méxime nos principios do contraditorio e ampla defesa, pois o direito ao devido
processo legal garante a observancia desses principios, bem como possibilita “a liberdade de
acesso as fontes e meios segundo o disposto em lei e sem restricbes que maculem ou
descaracterizem o justo processo” (DINAMARCO, 2009, p. 47).

Ressalte-se que com o advento da Emenda Constitucional 45/2004, os tratados e
convencdes internacionais que versam sobre direitos humanos podem equivaler as emendas
constitucionais se aprovadas em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos membros das respectivas casas parlamentares. Por corolario, vale
destacar a existéncia de dois tratados ja incorporados ao direito brasileiro, quais sejam: A
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

A partir da leitura do texto constitucional, Alisson Melo (2014, p. 32) destaca:

Conguanto o texto constitucional ndo esclareca o que poderia ser entendido como
“meios e recursos inerentes” a ampla defesa, pode-se elaborar uma construcéo
sistémico-deduzida de que, pelo menos, os meios de prova sdo inerentes a ampla
defesa, partindo-se da constatagdo de que o inciso LVI do art. 5° da CF, que segue 0
dispositivo em exame, adianta excec¢do a producdo probatéria (a exemplo do que foi
feito em relacéo ao direito de propriedade e seu condicionamento a funcéo social nos
incisos XXII e XXIII do art. 5° da CF).

Verifica-se, destarte, que o direito a prova esta intimamente ligado e tutelado pelo
direito constitucional, eis que o contraditério assegura o direito de formular teses e antiteses,
bem como provas e contraprovas.

Segundo Fredie Didier (2014, p. 17), o direito fundamental a prova é composto de
um conteudo complexo que possibilita as seguintes garantias processuais: a) o direito de
produzir provas; b) o direito de participar da producdo da prova; c) o direito ao exame, pelo

Orgdo julgador, da prova produzida.

30 ONUS DA PROVA

464



E natural que o principal interessado no convencimento do juiz no que diz
respeito a afericdo da verdade sobre um fato é aquele que demanda a producdo de
determinada prova (BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 74).

Segundo Adrian Sgarbi (2007, p. 582), o “6nus” denota uma “incumbéncia
atribuida a alguém que apenas a ele aproveita, ou seja, a quem se lhe atribui o encargo”.
Nesse passo, exercer um 06nus significa obter uma vantagem ou, ainda, evitar que uma
desvantagem ocorra.

Eduardo Cambi (2006, p. 315) define o0 dnus como:

[...] a liberdade de realizacdo de certos atos ou condutas previstas em uma norma
juridica, para a satisfacdo de um interesse proprio, ndo havendo sujeicdo ou um
outro sujeito que tenha o direito de exigir sua observancia, visto que o seu ndo-
cumprimento pode acarretar apenas consequéncias desfavoraveis para a pessoa
beneficiada.

Por outro lado, prossegue o autor sustentando que o “Onus da prova” difere do
sentindo amplo da terminologia “6nus” pois o simples cumprimento daquele ndo garante uma
consequéncia favoravel. Isto é, ndo basta a parte produzir a prova para que sua pretensao seja
acolhida, pois é necessario que a prova realizada tenha forca persuasiva suficiente para
influenciar o livre convencimento motivado do juiz e obter uma tutela jurisdicional favoravel
(CAMBI, 2006, p. 315-316).

O cddigo de processo civil (CPC) atual consagra a teoria da distribuicdo estatica
do 6nus da prova por meio da qual o legislador distribui prévia e abstratamente o encargo
probatério a cada uma das partes para que fornecam os elementos de prova acerca dos fatos
alegados.

Pontes de Miranda (1974, p. 229) esclarece sobre a teoria estatica:

Ao autor, quanto a tudo que alegou na peti¢do inicial, concernente ao seu direito,
cabe o 6nus da prova [...] Se o réu reconheceu o fato de que derivou todo o direito
ou parte do direito, ou algum dos direitos do autor, mas alega que houve causa
impeditiva, modificativa ou extintiva, o énus da prova é dele.

Destarte, nos termos do art. 333 do atual CPC, ao autor cabe o énus da prova
sobre o fato constitutivo do seu direito, ao passo que para o réu compete a prova do fato
extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor.

No entanto, consoante a licdo de Fredie Didier Jr. (2014, p. 93), nem sempre autor
e réu tém condigdes de realizar a atribuicdo de dnus probatorio previsto estaticamente na lei,
culminando-se numa situagdo em que 0 processo amadurece sem um acervo probatorio
suficiente para elucidar os fatos, quando a parte adversaria teria melhores condicbes de

produzir a prova se a incumbéncia fosse sua.
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Para essa situacdo o art. 373 do novo Codigo de Processo Civil (NCPC) consagra
a teoria do onus dindmico da prova que possibilita ao juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso ao que a lei estabelece estaticamente, desde que o faca de forma fundamentada e nas
seguintes situacdes: a) diante de certas peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo estatico da prova; b) for perceptivel que uma
das partes tem maior facilidade na obtencdo da prova do fato contrario; c) noutros casos
previstos em lei.

Ressalte-se que em todos 0s casos 0 juiz deve possibilitar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido. Assim, a decis&o judicial que atribui 0 dnus
da prova para determinada parte ndo pode gerar uma situagdo em que a desincumbéncia de tal
onus seja impossivel ou excessivamente dificil.

Desse modo, consagra-se a teoria dinamica do dnus da prova, por meio da qual a
incumbéncia sobre quem deve produzir provas acerca dos fatos alegados recai para aquele que
tem as melhores condigdes de produzi-la.

Sobre a teoria do 6nus dindmico da prova, Didier (2014, p. 94) ensina:

i) o encargo ndo deve ser repartido prévia e abstratamente, mas, sim,
casuisticamente; ii) sua distribuicdo ndo pode ser estatica e inflexivel, mas, sim,
dindmica; iii) pouco importa, na sua subdivisdo, a posi¢do assumida pela parte na
causa (autor ou réu); iv) ndo é relevante a natureza do fato probando - se
constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo do direito — ou o interesse em
prové-lo, mas, sim, quem tem mais possibilidades de fazer a prova.

Ademais, o NCPC possibilita que, antes ou durante o processo, as partes podem
convencionar como sera distribuido o 6nus da prova, exceto quando recair sobre direito
indisponivel da parte ou tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Por fim, destaque-se a licdo de Lucas Buril (2014, p. 209) ao diferenciar a figura
processual da inversdo judicial do 6nus da prova dirigida exclusivamente ao direito do
consumidor — prevista no art. 6%, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor — da dinamizacao
do 6nus da prova. O autor destaca que a primeira ¢ “uma via de mao-dupla, dependente da
analise criteriosa das condicGes faticas das partes, a segunda, muito embora dependa do caso
conreto, € uma via de mao Unica, é dizer, a inversdo so pode ser feita uma Unica vez e em um

anico sentido”.

4 DAS PROVAS EM ESPECIE
A lei de n° 13.105/2015 traz disposi¢Ges similares ao codigo de processo civil
atual no que tange a forma como € organizado o capitulo que versa sobre as provas. O

contetdo dos primeiros dispositivos — Artigos 369 a 383 — faz referéncia as disposi¢oes gerais
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sobre provas, estabelecendo, por exemplo, a possibilidade da parte utilizar todos os meios de
provas juridicamente idéneos, tipicos ou atipicos, para provar a verdade dos fatos e
influenciar o livre convencimento motivado do magistrado.

Por conseguinte, nas secdes vindouras do capitulo das provas, o novo codigo de
processo civil estatui os meios de prova em espécie. Estes consistem, na licdo de Alexandre
Freitas Camara (2014, p. 444), nos instrumentos através dos quais se torna possivel a
demonstracdo da veracidade das alegacOes sobre a matéria fatica controvertida e relevante
para o julgamento da pretensédo. Isto é, “sdo os recursos diretos ou indiretos utilizados para
alcancar a verdade dos fatos no processo, ou seja, sdéo 0os métodos pelos quais as informac6es
sobre os fatos sdo introduzidas no processo” (PINHEIRO, 2009, p. 58).

4.1 Ata notarial

O novo cddigo de processo civil inova a legislacdo adjetiva brasileira com a
inclusdo da ata notarial como uma espécie de prova, uma vez que o art. 384 da lei de n°.
13.105/2015 traz em seu texto que a “existéncia e 0 modo de existir de algum fato podem ser
atestados ou documentados, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por
tabelidao”.

Segundo a previsdo legal, € possivel que qualquer interessado na documentagdo
de determinado fato solicite que um tabelido assim o faga, narrando por escrito aquilo de que
tomou ciéncia ou ocorreu em sua presenca. Como forma de exemplificar a utilizacdo da ata
notarial, Fredie Didier (2014, p. 165) ensina que “pode-se pedir que o tabelido documente o
estado de conservagdo de um bem, a divulgacdo de obra protegida por direito autoral sem a
indicagdo precisa da autoria, o conteido de um determinado site da internet”.

Malgrado a ata notarial seja uma novidade dentro da lei processual brasileira, ela
ja existia dentro do ordenamento juridico patrio, uma vez que o art. 7°, I1l, da lei federal n.°
8.935/1994 (lei dos cartoérios) estabelece a competéncia exclusiva dos tabelides de notas para
lavrar atas notariais. Nesse sentido, por se tratar de documento publico, a ata notarial ja era
utilizada dentro da regulamentacdo legal contida nos dispositivos sobre a prova documental
do atual codigo de processo civil.

Sobre a natureza publica do documento denominado ata notarial, Fredie Didier
(2014, p. 165) ensina:

Uma vez lavrada a ata, ela constitui tipicamente um documento e como tal pode ser
inserida no processo. Trata-se de documento publico, de conteldo narrativo ou
testemunhal — j& que, por meio dele, o tabelido simplesmente narra o que vivenciou
sensorialmente (o que viu, ouviu, cheirou, tateou etc.). Essa narrativa, sempre que
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conveniente ou necessario a adequada documentacdo do fato, pode fazer-se
acompanhar, por exemplo, de relatérios fotograficos, audiovisuais, fonograficos etc.

Destaque-se que o paragrafo Unico do dispositivo supramencionado possibilita a
documentacdo em ata notarial de dados representados por imagens ou sons gravados em

arquivos eletrénicos.

4.2 Depoimento pessoal

Em semelhanc¢a ao codigo atual, o novo CPC traz o depoimento pessoal como o
meio de prova que se destina a realizar o interrogatorio da parte contréria visando provocar
sua confissdo ou o esclarecimento de fatos discutidos na causa (THEODORO JUNIOR, 2012,
p. 457).

A novidade esta na possibilidade de colheita do depoimento pessoal por meio de
videoconferéncia ou recurso tecnoldgico equivalente quando a parte residir em comarca,
secdo ou subsecdo judiciaria diversa daquela onde tramita o processo, nos termos do art. 385,
§3° da lei de n°. 13.105/2015.

Outra alteracdo relevante envolve a ampliagdo das escusas de depor. Trata-se, em
verdade, de atualizacdo da lei processual diante das disposi¢Oes sobre provas encontradas no
Cadigo Civil brasileiro. Nesse sentido, o legislador do novo CPC adicionou 2 (duas) hipoteses
de escusa, importando-as do art. 229 do Cadigo Civil (CC).

Nesse sentido, invocando o direito ao siléncio, a parte ndo € obrigada a depor
sobre fatos que coloquem em perigo ou cause desonra a prépria vida do depoente, de seu
cbnjuge, de seu companheiro ou de parente em grau sucessivel. Observe-se que o direito ao
siléncio consubstancia-se, no mais das vezes, em um dever de recusa a depor. Contudo, deve-
se deixar claro que o manto da escusa de depor ndo autoriza a producdo de mentiras,
conforme ensina Fredie Didier (2014, p. 124), “o dever de dizer a verdade (art. 14, I, do CPC)

convive com o direito de calar, mas € incompativel, obviamente, com o direito de mentir”.

4.3 Da confisséo

No novo CPC, a confissdo permanece como 0 meio de prova em que a parte
admite a verdade de um fato contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario, seja por
meio judicial ou extrajudicial. Destarte, para que exista a confissdo, “¢ necessario ao
confitente declarar a existéncia de fatos que sejam, a0 mesmo tempo, contrarios ao seu

interesse e favordveis aos interesses do seu adversario” (CAMBI, 2006, p. 126).
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Em semelhanga ao que ocorre com o depoimento pessoal, as novidades
relacionadas a confissdo dizem respeito a uma atualizacéo frente ao que dispde o codigo civil,
especificamente nos arts. 213 e 214, CC.

Consoante o art. 392, 88 1° e 2° do novo CPC, a primeira alteragdo se refere a
insercdo de regra sobre a eficicia da confissdo, pois esta serd ineficaz se feita por quem néo
for capaz de dispor do direito a que se referem os fatos confessados. Trata-se da hipGtese em
que a lei retira a eficacia da confissdo praticada por incapaz.

Nesses casos, Didier (2010, p. 98-99) entende que a declaracéo de ciéncia do fato
proferida por um incapaz impede que o juiz atribua os efeitos juridicos tipicos da confissao,
mas possibilita que a prova seja valorada conforme seu livre convencimento motivado.

A lei de n° 13.105/2015 também “regula a hipdtese de a confissdo ser feita por
um representante em detrimento do representado (§2°)” (BUENO, 2014, p. 213), ou seja,
prevé que a confissdo realizada por um representante somente é eficaz nos limites em que este
pode vincular o representado.

O novo CPC mantém a regra da irrevogabilidade da confissdo e corrige um erro
técnico do codigo de processo civil que menciona a possibilidade de “revogagdo” da
confissdo, quando deveria se referir a terminologia “invalidacdo” ou “anulagdo”. Nesse
sentido, a nova lei processual civil possibilita que a coacdo seja anulada quando decorrer de
erro de fato ou de coacdo (art. 393, NCPC).

O paragrafo unico do art. 393 do novo cédigo de processo civil enuncia, ainda,
gue o confitente tem a legitimidade exclusiva para propor acdo anulatéria, todavia se este

falecer ap6s a propositura da acéo, o referido direito é transferido a seus herdeiros.

4.4 Exibicdo de coisa ou documento

A exibicdo de documento ou coisa € mantida no novo CPC com poucas
alteracBes, porém nenhum em sua esséncia, mantendo-se como “mecanismo de obtencdo de
elementos de prova” (MARINONI, 2014, p. 324).

Trata-se de meio de obtencdo de elementos de prova documental que se coaduna

com o direito constitucional a prova, conforme a licdo de Didier (2014, p. 178):

Funda-se no direito constitucional a prova, que é assegurado a todo aquele que
participa de um processo, seja judicial ou administrativo. Nesse sentido, ndo pode o
litigante ver tolhida a possibilidade e valer-se de uma determinada prova somente
porque estd ela em poder da outra parte ou de terceiro particular. Com efeito, em
casos tais, existem mecanismos aptos a buscar a prova onde quer que ela esteja e
trazé-la aos autos do processo.
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A principal novidade albergada pelo novo CPC consiste na possibilidade
garantida ao juiz de determinar medidas coercitivas e sub-rogatérias para que o documento
seja exibido. Nesse caso, contra essa decisdo, o referido diploma legal prevé expressamente a
utilizacdo do agravo de instrumento como meio de impugnacdo. Nota-se através dessa
mudanca a superagdo da sumula 372 do Superior Tribunal de Justica que veda, em acdo de
exibicdo de documentos, a determinacdo de multa cominatoria.

O novo CPC manteve as causas de escusa a exibicdo do documento ou coisa,
acrescentando-se apenas uma escusa “em branco”, na hipdtese que exista uma disposigdo
legal que justifique a recusa da exibi¢do. Ademais, caso a recusa legitima incida apenas sobre
parte do documento, em relacdo a outra parte deve ser extraida copia reprogréafica, nos termos
do art. 404 do novo cddigo de processo civil.

Noutro giro, tratando-se de exibicdo de documento ou coisa em posse de terceiro,

0 atual prazo de 10 (dez) dias para resposta € modificado para 15 (quinze) dias.

4.5 Prova documental

A prova documental é conceituada por Humberto Theodoro Janior (2012, p. 471)
como o “resultado de uma obra humana que tenha por objetivo a fixacdo ou retratagéo
material de algum acontecimento”.

O cddigo atual considera auténtico o documento quando ha o reconhecimento da
firma do signatario pelo tabelido. Por sua vez, o novo CPC insere duas novas hipoteses em
que o documento é considerado auténtico. A primeira é quando a autoria esta identificada por
meio legal de certificacdo, inclusive eletronico; ou quando ndo exista impugnacdo da parte
contra quem foi produzido o documento.

O novo codigo reproduziu parte da regra que trata da forca probante de
reproducdes mecanicas, como a fotografica, a cinematografica, a fonografica e a forma
impressa da mensagem eletronica. A diferenca esta na inclusdo de regra sobre a utilizagdo das
fotografias digitais e extraidas da rede mundial de computadores, destacando-se que estas
fazem prova das imagens que reproduzem. Entretanto, caso sejam alvo de impugnacao, a
parte deve apresentar a respectiva autenticacdo eletronica ou, ndo sendo possivel, sera
realizada pericia.

Observe-se que o novo CPC traz leve alteracdo no que tange a cessacdo da fé do

documento particular, apontando sua ocorréncia que for impugnada a autenticidade do
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documento, enquanto ndo se lhe comprovar a veracidade; e, se 0 documento for assinado em
branco, Ihe for impugnado o conteildo por preenchimento abusivo.

Quanto ao procedimento de arguicdo de falsidade de documento, o novo CPC
prevé que a falsidade deve ser suscitada na contestacdo — em relacdo aos documentos da
peticdo inicial —, na réplica — em relacdo aos documentos da contestacdo — ou no prazo de
quinze dias — quando for juntado documento novo —, a partir da intimagdo da juntada aos
autos do documento. Vale ressaltar que, salvo se a parte requerer que 0 juiz decida como
questdo principal, a falsidade deve ser resolvida como questdo incidental.

Fredier Didier Jr. (2014, p. 183) preleciona sobre a arguigéo de falsidade:

O instituto de que ora se cuida tanto se presta a arguicdo de falsidade quanto a
formacdo do documento (a chamada falsidade material), como, quando ele contiver
declaracGes narrativas, & impugnacdo do seu conteido, nos casos em que os fatos
nele representados ndo forem condizentes com a realidade (a chamada falsidade
ideoldgica).

Outra novidade suscitada pelo novo CPC versa sobre o0 momento da exposicao de
documento cujo seu conteldo é composto por uma reproducdo cinematogréafica ou
fonografica. Nesse caso, seguindo a inteligéncia do art. 434, a parte devera instruir sua peticdo
inicial ou contestacdo com os referidos documentos, mas a exposi¢do destes devera ser
realizada em audiéncia, ap0s a intimacao prévia das partes.

Ainda sobre a producdo da prova documental, o art. 435 do novo cddigo de
processo civil admite a juntada posterior aos autos de documentos novos, formados apés a
peticdo inicial ou a contestacdo, bem como daqueles que se tornaram conhecidos ou
disponiveis somente apds esses atos. Para isso, incumbe a parte que deseja produzir a prova o
dever o dever de comprovar o motivo que a impediu de junta-la anteriormente.

Por conseguinte, a juntada de documento novo ao processo implica na oitiva da
parte contraria com o fito de atender o principio do contraditério. Destarte, a outra parte
dispora do prazo de quinze dias para adotar algumas das posturas taxativamente previstas no
art. 436 do novo CPC, quais sejam: a) impugnar a admissibilidade da prova documental; b)
impugnar a sua autenticidade; c¢) suscitar a sua falsidade, com ou sem deflagracédo do
incidente de arguicéo de falsidade; d) manifestar-se sobre o seu contetdo.

Observe-se, por fim, que o art. 437, 82° do novo CPC, faculta ao juiz, a
requerimento da parte, dilatar o prazo para manifestacdo acerca da prova documental

produzida, tomando em consideracdo a quantidade a complexidade da documentacao.

4.6 Documentos eletrénicos
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A legislacdo processual brasileira acolhe uma importante alteragdo com os arts.
439-441 da lei de n° 13.105/2015. Trata-se da admissdo do documento eletronico como meio
de prova, dependendo apenas da sua conversdao a forma impressa e de verificacdo de sua
autenticidade.

Nesse sentido, ensina Cassio Scarpinella Bueno (2014, p. 229) que “a primeira
dessas regras impde a conversdo a forma impressa do documento eletrénico para ser
apresentada no ‘processo convencional’, isto é, em papel, ressalvada a verificagdo de sua
autenticidade”.

Caso o documento eletronico ndo seja convertido & forma impressa, 0 juiz
apreciara o seu valor probante conforme o seu livre convencimento motivado, assegurado as
partes 0 acesso ao seu teor.

Comentando acerca do valor probatério dos documentos eletronicos, Fredie
Didier Jr. (2014, p. 168):

Para que se possa atribuir valor probatério aos documentos eletronicos, é
fundamental avaliar o grau de seguranca e de certeza que se pode ter, sobretudo
quanto a sua autenticidade, que permite identificar a sua autoria, e a sua integridade,
que permite garantir a inalterabilidade do seu conteldo. Somente a certeza quanto a
esses dados é que podera garantir a eficacia probatéria desses documentos.

Augusto Tavares Rosa Marcacini (2014, online) conceitua o documento eletrénico

como:

[....] uma seqiiéncia de bits que, traduzida por meio de um determinado programa
de computador, seja representativa de um fato. Da mesma forma que os documentos
fisicos, 0o documento eletrbnico ndo se resume em escritos: pode ser um texto
escrito, como também pode ser um desenho, uma fotografia digitalizada, sons,
videos, enfim, tudo que puder representar um fato e que esteja armazenado em um
arquivo digital.

Destaque-se, por fim, que serdo admitidos os documentos eletrdnicos produzidos
e conservados com a observancia da legislacdo especifica, qual seja a Lei Federal
11.419/2006.

4.7 Prova testemunhal
A nova lei processual mantém o mesmo conceito para prova testemunhal, sendo
“aquela produzida oralmente perante o juiz através de depoimento de pessoa estranha a lide”
(ALVIM, 2010, p. 375) que através de suas declaragdes esclarecem o fato controvertido pelas
partes. (CASTRO, 2000, p. 440).
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O modo de producéo da prova testemunhal passou por uma significativa alteracéo,
sobretudo para os advogados, eis que, segundo o art. 455 do novo CPC, é énus do advogado
da parte providenciar a intimacdo da testemunha que arrolou, fazendo-o por carta com aviso
de recebimento, cujo comprovante deve ser juntado aos autos pelo menos trés dias antes da
audiéncia. A inércia na realizacdo da intimacdo pelo advogado importa desisténcia da
inquiricdo da testemunha.

Caso a parte se comprometa a levar as testemunhas para a audiéncia, o advogado
estd desobrigado a intima-las. Entretanto, caso as testemunhas ndo comparecam em audiéncia,
presumir-se-a que a parte desistiu de sua inquiricéo.

Malgrado o novo CPC transfira o 6nus da intimacgdo para o advogado, restaram
hipbteses excepcionais em que a intimacdo ainda sera obrigacdo do Estado-juiz, quais sejam:
a) Frustrada a intimacdo feita pelo advogado ou quando a necessidade da intimacao for
devidamente demonstrada pelo juiz; b) Se a testemunha for servidor publico civil ou militar;
¢) Quando a testemunha houver sido arrolada pelo Ministério Publico ou Defensoria Publica;
d) A testemunha for uma das autoridades descritas no art. 454 do novo CPC, tais como
parlamentares, ministros do Supremo Tribunal Federal e demais tribunais superiores,
presidente da Republica, etc.

Destaque-se que a testemunha respondera pelas despesas do adiamento e sera
conduzida coercitivamente se deixar de comparecer a audiéncia sem motivo justificado, ap6s
ser intimada por advogado ou pelo Estado-juiz.

Outra alteracdo refere-se a ordem de inquiricdo das testemunhas, cuja regra
permanece em que o juiz inquirira primeiro as do autor e depois as do réu. No entanto, o juiz
podera alterar essa ordem se as partes concordarem.

A lei de n° 13.105/2015 prevé que as perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente as testemunhas, ap0Os isso, sera facultado ao juiz promover algum novo
questionamento. Ressalte-se que o juiz ndo deve admitir as formulacdes das partes que ndo
guardarem relacdo com as questdes de fato discutidas no processo ou importarem repeticéo de
outra pergunta ja respondida.

Por derradeiro, o novo CPC traz duas alteragdes substanciais em relacdo ao
processo eletronico. A primeira refere-se a possibilidade de documentar o depoimento das
testemunhas por algum meio de gravacdo. Ressaltando-se que, havendo recurso em processo
em autos ndo eletrdnicos, o depoimento somente sera digitado quando for impossivel o envio

de sua documentacéo eletronica.
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A segunda, conforme a licdo de Céssio Scarpinella Bueno (2014, p. 238): “O
projeto da Camara acrescenta dois paragrafos a respeito das regras a serem observadas no
caso de acareacdo, admitindo inclusive sua realizacdo por videoconferéncia ou tecnologia

similar”.

4.8 Prova pericial

A prova pericial permanece aplicavel com a mesma esséncia do codigo atual,
sendo utilizada nos casos em que o julgamento da demanda depende de conhecimentos
técnicos especificos de que ndo dispde o magistrado. Nessa situacdo, 0 magistrado necessita
do auxilio de especialistas, sejam 0s peritos ou assistentes, que transmitirdo o conhecimento
técnico por meio de laudo pericial (CAMARA, 2014, p. 463).

Em semelhante sentido, Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 612): “Pericia ¢ o
exame feito em pessoas ou coisas, por profissional portador de conhecimentos técnicos e com
a finalidade de obter informac6es capazes de esclarecer dividas quanto aos fatos”.

O novo CPC elabora uma nova figura chamada de “prova técnica simplificada”.
Esta tera o lugar da prova pericial quando, a requerimento das partes ou de oficio pelo juiz,
for preciso solucionar questdo controvertida de menor complexidade. Consistira na inquiricdo
pelo juiz de especialista sobre o ponto controvertido que demande especial conhecimento
técnico ou cientifico, sendo facultado ao especialista — com formacdo especifica na area
objeto do seu depoimento — utilizar qualquer recurso tecnolégico de transmissdo de sons e
imagens para esclarecer as controvérsias apontadas.

Ainda na nova legislacdo processual, surgem algumas mudancgas procedimentais.
O art. 465, do novo CPC, prevé que as partes gozardo do prazo de 15 (quinze) dias, contados
do despacho de nomeacao do perito, para: a) arguir o impedimento ou a suspeicao do perito;
b) indicar o assistente técnico; ¢) apresentar quesitos.

Empds, ciente da nomeacdo, o perito dispora do prazo de 5 (cinco) dias para
apresentar: a) sua proposta de honorarios; b) seu curriculo, com a respectiva comprovacao de
sua especialidade; c) seus contatos profissionais, como o domicilio e endereco eletrdnico,
onde serdo dirigidas as intimacgdes pessoais.

Da proposta de honorarios, as partes dispordo dessa vez de um prazo comum de 5
(cinco) dias para manifestagdo. Somente ap0s isso que o juiz arbitrara o valor, podendo desde
ja autorizar o pagamento de até cinguenta por cento dos honorarios arbitrados a favor do

perito. A outra metade apenas serd paga depois de entregue o laudo pericial e prestados todos
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0s esclarecimentos necessarios ao deslinde dos pontos controvertidos. O juiz podera, ainda,
reduzir a remuneracdo inicialmente arbitrada caso a pericia seja inconclusiva ou deficiente.
Segundo Eduardo Cambi (2006, p. 233):

O perito colabora com o juiz, podendo simplesmente observar a existéncia dos fatos
cuja percepcao de um saber técnico ou cientifico, ainda que seja apenas para indicar
as regras de experiéncia comum, que, depois de reveladas, sdo aplicadas pelo juiz,
ou, mais frequentemente, para valorar esses fatos em conformidade com o
conhecimento especializado.

O novo CPC mantém a regra que possibilita a substituicdo do perito quando
faltar-lhe conhecimento técnico-cientifico ou pelo ndo cumprimento do encargo ao qual foi
incumbido. Entretanto, cumpre-nos destacar que surge ao perito substituido, no prazo de 15
(quinze) dias, a obrigacdo de restituir os valores recebidos pelo trabalho ndo realizado, sob
pena de ficar impedido de atuar como perito judicial pelo prazo de 5 (cinco) anos.
Ressaltando-se que, caso ndo ocorra a restituicdo voluntaria, a parte que adiantou 0s
honorarios periciais podera promover a execucdo contra o perito com base na decisdo que
determinou a devolugdo do numerério.

No que tange ao papel do assistente técnico indicado pelas partes, o art. 466 do
novo CPC assegura aos assistentes 0 acesso e 0 acompanhamento das diligéncias e exames
realizados pelo perito. Incumbe a este comunica-los previamente — antecedéncia minima de 5
(cinco) dias) — das diligéncias periciais.

Outra figura inovadora presente no novo CPC, é a da pericia consensual. Trata-se
da hipotese em que as partes podem, de comum acordo, escolher e indicar o perito mediante
requerimento ao juiz. Todavia, a pericia consensual s6 € admitida se as partes forem
plenamente capazes e a causa possa ser resolvida por autocomposicéo.

Por derradeiro, o0 novo CPC traz o art. 473 que versa sobre o contetido do laudo
pericial, devendo conter a: a) exposicdo do objeto da pericia; b) analise técnica ou cientifica
realizada; c) indicacdo do método utilizado; d) resposta conclusiva a todos os quesitos.

O perito deve demonstrar como alcancou suas conclusbes a partir de uma
linguagem simples e coerente, sendo vedado ultrapassar os limites do objeto da pericia bem

como emitir opinides pessoais que excedam ao carater técnico do seu trabalho.
4.9 Inspecéao judicial

A inspecéo judicial permanece inalteravel no NCPC, tratando-se da situagdo em

que o juiz pode inspecionar pessoas ou coisas com o fito de esclarecer determinado fato que
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interesse a decisdo da causa. Tal inspecdo pode ocorrer em qualquer fase do processo, seja de
oficio ou a requerimento das partes.

Para cumprir esse objetivo, o juiz se dirigird ao local ou a pessoa que sera
inspecionada, podendo ser auxiliado por um ou mais peritos, quando julgar necessario para a
melhor verificacdo ou interpretacdo dos fatos que deva observar ou na ocasido em que a coisa
ndo possa ser apresentada em juizo, sem consideraveis despesas ou dificuldades acentuadas.

Trata-se de um meio de prova que possibilita ao magistrado ter contato direto,
através dos proprios sentidos, com o mundo fenoménico apresentado nos fatos do processo.
Assim, 0 juiz da causa tera condi¢es de perceber as qualidades e circunstancias corporeas de
pessoas ou coisas, bem como promover a imediatidade com a fonte de prova (CAMBI, 2006,
p. 249-250).

Ao fim da inspecdo, o juiz determinara a lavratura de auto circunstanciado que
mencione tudo que for Gtil ao julgamento da causa, utilizando-se de gréaficos, desenhos ou
fotografias, caso seja necessario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A producdo de provas consiste no principal instrumento pelo qual o0s
inconformismos das partes podem ser solucionados, eis que a tutela jurisdicional sempre
estard pautada na apreciacdo das provas que embasam o direito subjetivo do autor e réu.

Restou contatado que o avanco tecnoldgico também repercutiu na legislacao
processual brasileira, sobretudo na tematica das provas em espécie, visto suas disposicoes
expressas que possibilitam o depoimento pessoal e a oitiva de testemunhas por
videoconferéncia.

O novo codigo de processo civil foi atualizado ndo apenas em virtude do avanco
tecnoldgico, mas também para adequar-se as leis ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro, como o Cédigo Civil e a Lei 11.419/2006 (processo eletrdnico). Assim, possibilita-
se a utilizacdo dos documentos eletronicos e a ampliagdo dos casos em que a parte pode
invocar o direito ao siléncio em seu depoimento pessoal.

Por derradeiro, cumpre-nos mencionar que a obtencdo da prova pericial passa a
ser mais célere e democratizada haja vista a nova figura da prova técnica simplificada e da

pericia consensual.
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