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Repensar a dogmA tica publicista da teoria da prova (parte 2)

Continua parte 1.

Para exemplificar a necessidade de se repensar a dogmatica publicista da Teoria da Prova, nesta segunda
parte de nossa coluna abordaremos o postulado de que “ o juiz € o destinatario da prova’. Subjacente a
essa afirmativa aparentemente simpl éria esta todo um mar de discussdes doutrinérias, e aspectos da
prépria discussdo quanto a natureza juridica das normas sobre prova. [1]
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O postulado do "juiz destinatario da prova' coroa uma concepcao publicista

da Teoria da Prova segundo a qual a natureza juridica das normas sobre provas ndo poderia ser outra que
aprocessual, ja gue é no momento da externalizacéo da convicgdo judicial que aprovaatingiria seu
momento de verdadeira eficacia. Sem valoragdo judicial, portanto, ndo haveria que se falar em prova. As
formalidades tomadas pelas partes no ambito de um determinado negdcio so teriam relevanciajuridica
no momento em que decidida judicialmente eventual controvérsiatravada entre elas.

A prova seria, dessa forma, um mero instrumento a disposicao do juiz. A ténica é dada ao destinatério (o
juiz); e eventual vontade das partes naformacao da prova, e a seguranca juridica na conservacéo das
relagbes privadas, sdo relegadas ao descaso. Lei nova que restrinja os meios de prova a disposicéo das
partes para a defesa de seus direitos teraincidénciaimediata, pois a"sociedade” entende (segundo essa
concepcao publicista) que arestricdo probatdria € mais interessante a atividade judicante do magistrado.
[2] Mesmo que a lei nova extinga a possi bilidade de prova de determinados fatos ou negocios juridicos,
e, assim, extingatambém, por viareflexa, o direito materia antes reconhecido as partes, essa concepcao
publicista da Teoria da Prova ndo enxergard problema algum. Umavez que € o juiz o destinatério da
prova, o direito a prova das partes ndo existe. [3]

O postulado do juiz destinatério da prova ndo € o Unico a dar sustentacdo, na dogmatica do direito
processual civil, a natureza processual das normas sobre prova, mas €, sem sombra de divida, o
fundamento mais importante da corrente tedrica que sustenta posicéo (hoje amplamente
majoritaria).

S0 de vérias ordens, no entanto, os motivos que levam a concluir pela necessidade de revisao deste
postulado (seja com vistas a sua reelaboracdo e fortalecimento, seja com vistas a sua superacéo). Em
primeiro lugar, ainda que fosse aceitavel a premissa publicista subjacente a essa concepcéao tedrica da
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prova, ndo € o juiz, mas a Jurisdicdo, que deveria ser reconhecida como destinataria da prova sob esse
enfoque. A jurisdicdo, conforme atualmente compreendida, abrange mais do que a mera jurisdicéo
estatal: a arbitragem € também jurisdicional. O reconhecimento do cardter ndo exclusivamente estatal da
Jurisdicdo impBe uma revisdo dessa concepcao instrumental da prova (no quadro tedrico do publicismo
processual, a prova € instrumental a conviccao judicial e, em Ultima analise, na esteira da Teoria Geral
do Processo [4], é instrumental ao atingimento de escopos imaginados origina mente para uma jurisdigdo
exclusivamente estatal, exercida por um servidor publico).

Em segundo lugar, o postulado do do juiz destinatario da prova deve passar por uma seria revisao
também porgue o sistema processual, na sua conformacao juspositiva atual, admite a producéo
probatoria sem lide (conflito de interesses qualificado por uma pretensdo) e sem urgéncia. A prova pode
ser produzida (realizada, pararecorrer aterminologia preferivel) para evitar litigio judicial [5]. Temos
gue a positivacdo dessa possibilidade no Cédigo de Processo Civil vigente € um verdadeiro marco na
dogmatica da prova civil, com potencial para se tornar um efetivo divisor de &guas. As partes sdo tao
destinatarias da prova quanto a Jurisdi¢éo [6], e isso resulta de |eitura expressadalei processual, na
medida em que esta admite a producdo probatéria desvinculada de um nexo de instrumentalidade
imediato com aformacéo da cognicéo judicial.

Em terceiro lugar, o postulado em questéo frequentemente se associa a uma visdo holistica[7] da prova.
Parafraseando Otavio Luiz Rodrigues Junior, "o juiz é o destinatario da prova' € uma expressao de
guerrilha, que serve agueles que ndo se conformam com o vigente model o probatério do convencimento
motivado. Trata-se de expressdo que, na prética forense, coroa o repudio a uma visdo analitica[8] da
provajudicial, que € o que se espera de um processo civil democratico.

Em quarto lugar, também por um motivo pragmético é necessario ao menos precisar o contetido teorico
do postulado em referéncia. Trata-se da circunsténcia de que, infelizmente, a expressdo € utilizada como
subsidio retérico paralegitimar o cerceamento de defesa, conforme incansavel mente denunciado por
autorizados doutrinadores, a exemplo de Lenio Streck. [9]

Buscou-se, com esse emblematico exemplo, trazer alume a necessidade e a utilidade pratica de uma
revisitagdo das bases dogmaticas da Teoria da Prova. O florescimento das discussdes em torno desse
objeto de estudo bastante amplo podera contribuir para uma reflexdo mais informada, e, diga-se de
passagem, mais consentanea com a realidade do processo na contemporaneidade, acerca da propria
natureza juridica das normas sobre prova.

[1] Para um panorama dessa discussao: REGO, Hermenegildo de Souza. Natureza das normas sobre
prova. Sdo Paulo: RT, 1985; e GIANNICO, Marici. A provano Codigo Civil: natureza juridica. 1. ed.
S0 Paulo: Saraiva, 2007

[2] Esse é o raciocinio subjacente a regra da incidénciaimediata das normas processuais aos processos
pendentes, jatradicional em nosso sistema. Essaratio €, contudo, de duvidosa aplicacéo as normas sobre
prova.

[3] Curiosamente, amaior parte da doutrina reconhece a existéncia de um direito fundamental a prova.
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Haveria, entdo, uma vedacdo constitucional a possibilidade de restricdo superveniente dos meios de
prova a disposicéo das partes, por parte do legislador?

[4] Nos referimos aos escopos da jurisdi¢do indicados naformulagdo da Teoria Geral do Processo de
Dinamarco, Grinover e Araljo Cintra, que € amais difundida no Brasil.

[5] Conforme o art. 381, inc. |11, do CPC.

[6] Nesse sentido: FERREIRA, William Santos. In: Wambier, Teresa Arruda Alvim et a. (Coord.).
Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. S50 Paulo: RT, 2015. p. 992; e MULLER, Julio
Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da prova: anadlise econémica e juridica. Sao Paulo:
RT, 2017. p. 193.

[7] Sobre essa nogdo, confira-se: TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcao dos
fatos. traducgéo Vitor de Paula Ramos. 1. ed. S&o Paulo: Marcia Pons, 2016. p. 73-76.

[8] Idem

[9] STRECK, Lenio. O gque éisto — decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. O autor denuncia mais especificamente 0 uso da expresséo "decido conforme minha
consciéncia'. Quanto ao postulado do juiz destinatério da prova, confira-se 0 segundo capitulo da obra,
onde ha, inclusive, transcri¢éo de um julgado que bem exemplifica seu mau uso.
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