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RESUMO: Este trabalho objetiva colocar emevidénciaquestdes sobre a produgdo
probatoria e o papel dos sujeitosprocessuais na constru¢ao das decisdes no Estado
Democratico deDireito. Assim, buscou-se identificar, comentar e analisar elementos
quepermeiam o instituto da prova, principalmente no ambito da prova moralmente
legitima. A pesquisa objetivou, portanto, apontar o tratamentolegal conferido a
matéria e as implicagdes derivadas das escolhas feitaspelo legislador ao
regulamentar o tema. Ademais, a pesquisa buscou assinalar o papel atribuido aos
magistrados na constru¢aodo conceito de prova moralmente legitima e os seus
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reflexos na producaoprobatoria, verdadeira espinha dorsal do procedimento.

ABSTRACT: This work will highlight issues about proof production and the role
of the parties to action in the decision making process of the Democratic State
governed by the Rule of Law. Thus, it will identify, review and analyze elements
related to the institution of proof, particularly the concept of the morally legitimate
proof. The study aimed at examining the legal treatment given to the issue and the
implications derived from the choices made by the legislators when regulating the
theme. In addition, the research explored the role attributed to judges in the
construction of the concept of morally legitimate proof and its effects on the proof
production, which is the backbone of the procedure.

RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo destacar las cuestiones relativas a la
produccion probatoria y el papel de los sujetos procesales en la construccion de
decisiones en un estado democratico. Por lo tanto, hemos tratado de identificar,
revisar y analizar los elementos que impregnan el Instituto de la prueba, en particular
dentro de la prueba moralmente legitimo. La investigacion tuvo como objetivo, por
tanto, sefialar el tratamiento legal dado a la materia y las consecuencias derivadas
de decisiones tomadas por el legislador para regular el tema. Ademas, la
investigacion trat6 de sefialar el papel asignado a los jueces en la construccion del
concepto de prueba moralmente legitimo y sus reflejos en la produccién probatoria,
verdadera columna vertebral del procedimiento.

PALAVRAS-CHAVE: Paradigma. Estado Democratico de Direito. Prova.
Institutojuridico. Moral.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo registrar, comentar e analisar
algumasquestdes juridicas e socioldgicas relevantes sobre o tema da produgdo
probatdria,especialmente no que concerne a prova moralmente legitima, expondo,
assim, asquestoes apresentadas ao debate académico da matéria.

Dessa forma, a fim de construir o raciocinio e permitir uma analise critica
dotema, primeiramente serdo apresentados alguns relevantes aspectos sobre o
direitoprocessual civil no prisma do Estado Democratico de Direito, instituido pela
Constituicdo da Republica de 1988, bem como delineado o marco tedrico
queorientou a elaboragdo do presente estudo.
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Posteriormente, sera realizado um exame sobre o conceito de prova e
suafinalidade primordial. Também serao trazidas ao debate questdes que envolvem
osobstaculos enfrentados no cumprimento da finalidade precipua da prova, qual
seja:buscar a verdade dos fatos em que se funda a acao ou a defesa.

Ainda, serdo trazidos a baila questdes que envolvem a constru¢ao
doconceito de prova moralmente legitima. Para tanto, serdo destacados
algunsaspectos socioldgicos fundamentais a compreensao do que vem a ser moral
e,consequentemente, da prova obtida sob o prisma da moralidade.

Por fim, serd abordado o importante papel atribuido ao juiz na delicadatarefa
de apreender a moral de toda uma sociedade e, a partir dai, determinar o quepode
ou nao ser entendido como prova idonea a comprovar a verdade dos fatos,ampliando,
portanto, de forma significativa os poderes do juiz.

1 O PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

A Constitui¢ao da Republica de 1988 foi responsavel por instituir o Estado
Democratico como pilar organizacional do Estado brasileiro, estabelecendo, ja emseu
preambulo, as bases em que seriam desenvolvidos/exercidos os podereslegislativo,
executivo e judicidrio. Confira-se:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar
oexercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bemestar,o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos deuma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada naharmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com asolugdo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a prote¢io de Deus,a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

(BRASIL,2013)

Do mesmo modo, o artigo primeiro daquele diploma legal também cuidou
dedefinir que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
deDireito. Cite-se:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluveldos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos:

)
(BRASIL, 2013)

Em verdade, na licdo do Professor RONALDO BRETAS, o Estado
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Democraticode Direito nada mais ¢ do que um sistema juridico-normativo; um
complexo deideias, principios e regras juridicamente coordenadas, relacionados
entre si porconexao logico-formal:

Postas estas questoes, acreditamos que paradigmas do Estado de Direito
edo Estado Democratico de Direito devem ser compreendidos como
sistemasjuridicos-normativos consistentes, concebidos e estudados pela
teoria do Estado e pela Teoria constitucional, no sentido técnico de
verdadeiroscomplexos de ideias, principios e regras juridicamente
coordenados, relacionados entre si por conexdo logico-formal,
informadores da modernaconcepg¢do de Estado e reveladores das atuais
tendéncias cientificasobservadas na sua caracterizacdo e estrutura¢do
Jjuridico- constitucional.

(DIAS, 2010, p. 57)

Retira-se do trecho acima colacionado que o legislador constituinte
acaboupor estabelecer o Estado Democratico de Direito como o paradigma juridico-
institucionalque, de forma principioldgica e vinculante, rege toda a atividade juridica.
Em outras palavras, o paradigma adotado serve de norte tanto para a estruturagaodo
sistema juridico como para o exercicio da atividade juridica em si.

Em conformidade com o sistema juridico-normativo instituido, a CR/88
aindaé expressa ao consignar que a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoahumana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politicoservem de fundamentos do Estado. Ademais, também estabelece que ¢
dever doEstado direcionar suas a¢des de modo a assegurar ao cidaddo o exercicio
dosdireitos fundamentais a liberdade, igualdade, propriedade, dentre outros.

Assim sendo, na democracia constitucional, o povo assume um papel
deabsoluto destaque, pois ele se apresenta como a unica fonte de poder,
figurandocomo destinatério, construtor e intérprete da norma. Por conseguinte, o
proprio Direitosomente sera legitimado através daefetiva participagao do povo nas
decisoes. Tal participacao, contudo, somentepodera ser obtida através do processo,
vez que esse pode ser compreendido comoa institui¢do juridico-constitucionalizada
que se define pelo encontro dosprincipios da ampla defesa, da isonomia e do
contraditorio.

Partindo desse pressuposto, o processo deixou de ser mero instrumento
dajurisdicdo (concepcao adotada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973) e passou
aser condi¢do legitimadora da propria atividade jurisdicional. Nesse cenario,
avalidade/legitimidade da decisdo prescinde da participacdo simétrica e efetiva
deseus destinatarios na obten¢do do provimento final.

Dessa forma, o processo passa a ser visto como garantia
constitucionalcapaz de implementar a propria democracia, essa entendida como a
atuacdo dosdestinatarios da norma em sua criagdo. Mais do que isso, 0 processo

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N°21 P 203-219 2014



Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 207

passa a servisto como a instituicdo que legitima e operacionaliza o Direito ao
permitir aparticipacao das partes que se v€m como co-autoras das normas.

Nesse enfoque, a antiga concepc¢do de que o exercicio da
atividadejurisdicional e da propria cognicdo (andlise/valoracao de argumentos e
provas) consistia em uma atividade exclusiva e solitaria do juiz deve ser revisto de
modo quea obtengdo do provimento reflita, necessariamente, a atuacao de seus
destinatarios.

Isso porque, considerando-se que a cogni¢do consiste na analise
dosargumentos e provas instrumentalizadas nos autos pelas partes, ¢ somente
atravésde seu exercicio compartilhado que a decisao democratica pode ser obtida.
Paratanto, se faz necessaria a atuacao simétrica de ambos os polos (ativo e passivo)
dodireito discutido, bem como do proprio juiz.

De fato, a decisdo do magistrado encontra-se essencialmente vinculada
aoexercicio argumentativo-probatorio das partes. Em ultima analise, a cogni¢do
ndopertence exclusivamente ao juiz, mas sim a todos os envolvidos no
procedimento, em especial aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento. Nas
palavras de DHENISCRUZ MADEIRA:

Hodiernamente, a cogni¢do jurisdicional ndo é atividade solitaria
deinteligéncia do magistrado, tampouco técnica a servigo do julgador,
ja que avaloragdo das provas, no Estado Democratico de Direito, também
deve sercompartilhada em todas as fases procedimentais do processo
cognitivo.

Quando se utiliza a expressao “compartilhada” quer-se dizer que a
cognigcdondo pode ter por base, unicamente, a razdo do julgador. O
exercicioargumentativo-racional das partes vincula a atividade
cognitiva do juiz. Acognig¢do ndo pertence so ao juiz, mas também (e
mais ainda), aqueles quesofierdo os efeitos do provimento.
(MADEIRA, 2012,p.118)

Essa nova concepg¢do de processo trard significativos reflexos no
exercicioargumentativo das partes e nas provas a serem instrumentalizadas por
elas, ou seja,essa importante mudanca de paradigma refletira no exercicio da
cogni¢do e, emultima andlise, nos aspectos formais e materiais do provimento
obtido.

2 APROVA COMO MEIO DE OBTENCAO DA VERDADE DOS FATOS

O instituto da prova transcende o ambito do Direito, estando presente
emdiferentes manifestacdes da vida humana, principalmente no que diz respeito
aoconvivio social. Isso porque, toda decisio humana se baseia no
convencimentoobtido a partir da anélise de diversas circunstancias apreendidas
através das provas.
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No ambito juridico essa maxima nao ¢ diferente, eis que a prova ¢ um
dospilares da cogni¢do que, por sua vez, ¢ fundamental na construgdo de
decisdescondizentes com as diretrizes adotadas pelo Estado Democratico de Direito,
ou seja, aqueles em que ha a participacdo compartilhada, isondmica e simétricadas
partes e do proprio magistrado.

Na contemporaneidade, o instituto da prova figura como género, sendo
aprova judiciaria uma de suas espécies. Segundo licio de VINICIUS LOTT THIBAU
(THIBAU, 2011), é possivel dividir a prova em quatro tipos distintos:
demonstrativa,experimental, histdrica e judiciaria.

A prova demonstrativa, que ¢ “das matematicas e da logica” (THIBAU,
2011,p. 30), seria aquela prova que se refere a ideias e dados abstratos, consistindo
em um exercicio de raciocinio cujo objetivo ¢ deduzir premissas baseadas em
axiomasja provados.

A prova experimental, por sua vez, seria resultado de um
numerosignificativo de experiéncias que tendem a comprovar a veracidade de uma
leinatural.

J4 a prova histérica consiste na comprovag¢do da existéncia de
fatoshistoricos de modo a permitir ao historiador a reconstru¢do do passado. Tal
prova seassemelha muito a prova judiciaria, uma vez que em ambos os casos “é
precisoprovar um facto concreto, que se situa no passado” (THIBAU, 2011, p.31).

Por fim, a prova judicidria se destina a persuadir o juiz acerca da existénciade
um fato pretérito que teve lugar em um passado mais ou menos proximo.

A fim de definir juridicamente a prova, a doutrina nacional e
estrangeiracomumente utiliza trés acepg¢des do instituto. A primeira delas seria a
prova comoatividade, ou seja, como uma atuagdo humana capaz de demonstrar
fatos afirmadosno procedimento. A segunda delas seria a prova como resultado
juridicamenterelevante, ou seja, provar seria constatar um fato tal como
verdadeiramente ocorreu.

A prova também pode ser entendida como o meio pelo qual o sujeito
exerceuma andlise cognitiva sobre objeto juridicamente tutelavel (terceira acepgao).
Esta andlise ¢ feita no intuito de compreender/interpretar determinado fato que
possuirelevancia na relagdo processual, cumprindo, assim, a finalidade de fixar os
fatos noprocesso. Em ultima andlise, ¢ a prova que possibilita a visibilidade
daargumentagado juridica.

Emuma linguagem mais singela, a prova pode ser entendida como aquiloque
¢ exibido para convencer. Como brilhantemente leciona o Professor
ROSEMIROPEREIRA LEAL, “provar em Direito é representar e demonstrar,
instrumentando, oselementos de prova pelos meios de prova” (LEAL, 2005).

Para melhor compreensao da matéria, faz-se necessaria uma brevediferenciacao
entre elementos, meios e instrumentos de prova. Os elementos deprova s3o os fatos ou
circunstancias em que residem a pretensao das partes, sendo,portanto, determinantes
na formagao do livre convencimento motivado do juiz.
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Ja os meios de prova consistem nas técnicas desenvolvidas para extrair
aprova de sua fonte. Os meios de prova podem ser tipicos como, por exemplo, a
pericia, o testemunho e a inspe¢do judicial, ou atipicos, como ¢ o caso da
provaemprestada, da prova cibernética e da reconstitui¢ao dos fatos.

Por fim, os instrumentos de prova sdo os métodos utilizados para
transpornos autos os elementos de prova capturados pelos meios de prova. E o
caso, porexemplo, da ata de audiéncia e do laudo pericial.

No contexto do Estado de Direito, o direito a prova ¢é elevado a categoria
dedireito fundamental, derivado do direito ao contraditorio e ao acesso a justica,
porpossibilitar que as partes influenciem ativamente no desenvolvimento e no
resultadoda lide por meio da demonstragao das alegacdes formuladas. Nas palavras
de LUIZGUILHERME MARINONI:

Como adverte TROCKER, o objetivo central da garantia do contraditorio
ndoé a defesa entendida em sentido negativo, isto é, como oposi¢do
ouresisténcia ao agir alheio, mas sim a “influéncia”, entendida como
Mitwirkungsbefugnis (Zeuner) ou Einwirkungsmolichkeit (Baur), ou
seja,como direito ou possibilidade de influir ativamente sobre o
desenvolvimentoe o resultado da demanda. De nada adianta, de fato,
garantir umaparticipa¢do que ndo possibilite o uso efetivo, por exemplo,
dos meiosnecessdrios a demonstragdo das alegagoes. O direito a prova
é resultadoda necessidade de se garantir ao cidaddo a adequada
participagdo noprocesso.

(MARINONI, 1999, p. 258 € 259)

Mais do que isso, ¢ a prova que possibilita a visibilidade da
argumentagaojuridica e influencia na propria capacidade de convencimento das
alegacdesformuladas pelas partes ao longo do procedimento. Por assim ser, a prova
exerce oimportante papel de estruturar todo o procedimento.

Assim sendo, a efetividade do direito a prova € imprescindivel a obtengao
deuma tutela jurisdicional justa (assim entendida como aquela em que as partes
sereconhecem/participam ativamente da decisdo), uma vez que o exercicio de
taldireito concedera as partes a oportunidade de influir no convencimento do
julgadorao permitir a demonstrag¢do dos fatos alegados.

Numa acepg¢ao pragmatica (adotada pelo Cdédigo de Processo Civil
vigente)o instituto juridico da prova possui o objetivo primordial de comprovar a
“verdade dosfatos”. Nesse seara, o art. 332 do CPC ¢ expresso ao consignar que
todos os meioslegais, bem como os moralmente legitimos sdo hdbeis a comprovar
“a verdade dosfatos em que se funda a agdo ou a defesa’.

Assim sendo, a atual legislacdo processual adota a teoria da verdade
comocorrespondéncia, uma vez que “admitiria a existéncia da
verdadeindependentemente de sua vinculagdo especifica a uma cren¢a mental
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qualquer, portada por quem quer que seja” (THIBAU, 2011, P.37).

Ocorre que a propria compreensdo do conceito de verdade
apresentadiversas divergéncias, podendo ser apreendido como um saber absoluto
(correntefilosofica), como uma crenca (corrente psicoldgica), ou mesmo
comocorrespondéncia com os fatos (corrente objetiva). Nao ha, portanto, um
conceitofechado e acabado de verdade que pode ser atribuido como adotado
pelacomunidade académica ou pela sociedade civil.

A compreensao de que a prova seria um meio/veiculo habil a comprovar
averdade dos fatos traduz a milenar obsessao humana pela busca da certeza e
dojusto. Todavia, essa busca esbarra em uma importante barreira, qual seja
acontrovertida acep¢ao de “verdade”. Nesse sentir, o professor ROSEMIRO
PEREIRALEAL pondera que:

E mitica a assertiva de que a prova revela a verdade, como se fora
uminstrumento mdgico de transposigdo do concreto em abstrato ou vice-
versa. Afigura-se paradoxo incontornavel falar em livre convencimento
do juiz naapreciagdo da prova e persuasdo racional como critério de
convic¢do,porque a “ratio” nas democracias ndo é dos leitores da prova,
mas dascategorias logicas do discurso legal popular.

(LEAL, 2005, p. 58)

Ignorando a intangibilidade e a subjetividade que permeia a compreensao
da”verdade”, o codex processual estabelece em seu art. 339 ser dever de
todoscolaborar com o poder judicidrio no seu descobrimento, in verbis:

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder
Judiciariopara o descobrimento da verdade.
(BRASIL, 2013)

Em razao da sua finalidade (busca pela verdade dos fatos) e do
importantepapel que exerce na estruturagao do procedimento, a producao da prova
¢ norteadapor alguns principios processuais basicos, dentre eles destacam-se o
principioinquisitivo do juiz, o principio da comunhao da prova, da proibi¢ao do
uso de provailicita e o do livre convencimento motivado do magistrado.

Por principio inquisitivo do juiz entende-se a faculdade do magistrado
dedeterminar, de oficio, a producdo de prova necessaria ao esclarecimento de
algumfato juridicamente relevante — iniciativa probatdria do juiz. No atual
ordenamentojuridico, predomina a no¢do de que ao juiz ¢ dado amplo poder
instrutorio, qualquerque seja a natureza juridica debatida, conforme inteligéncia do
art. 130 do CPC. Cite-se:

Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
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determinaras provas necessdrias a instru¢do do processo, indeferindo
as diligénciasinuteis ou meramente protelatorias.
(BRASIL,2013)

O principio da comunhao da prova versa que, uma vez produzida, a prova
sedesvincula daquele que a realizou e ¢ incorporada ao procedimento, podendo
seraproveitada por ambas as partes. Ao aderir ao processo, torna-se irrelevante a
suaprocedéncia, importando apenas a propria existéncia do elemento de prova.

A proibicao do uso da prova ilicita é principio positivado na Constitui¢ao
da Republica (art. 5, LVI, CR/ 88) e configura direito fundamental do jurisdicionado:
o dendo ver produzido contra si uma prova ilicita ou obtida ilicitamente. Dessa
forma, asregras excludentes do direito a prova devem operar, principalmente, em
momentopreliminar a sua elaboragdo para evitar que material de contetdo indigno
seincorpore ao procedimento, mesmo que momentaneamente.

Por fim, o principio do livre convencimento motivado estipula que o juiz
¢livre para decidir e apreciar as provas trazidas ao seu conhecimento,
ponderandosobre sua adequacgao formal, qualidade e for¢a probante. Entretanto,
ao prolatar suadecisdo, ¢ dever do julgador especificar as razdes de sua convicgao,
ou seja, aclarara consciéncia formada pela andlise das provas (persuasdo racional).

Nao obstante o ordenamento juridico fornecer alguns critérios objetivos
paraque a producao probatoria viabilize uma aproximacao da verdade real dos
fatos,essa se mostra inatingivel, eis que por mais precisa que a prova seja ela
jamaispodera reproduzir com absoluta exatidao um evento pretérito.

Por conseguinte, a ideia de que seria possivel alcancar a verdade materialdos
fatos pelo processo mostra-se, quando pouco, utépica. O mais plausivel éconsiderar
que o procedimento possibilita tdo somente uma aproximagao do real,porquanto
oportuniza que as partes comprovem, através da dialética, a veracidadeda sua
argumentacao.

Apesar da busca pela verdade dos fatos nortear toda a produgao
probatoria,a sua obtengao nao pode ocorrer de forma arbitraria ou desarrazoada.
Com efeito, oproprio ordenamento juridico € responsavel por liminar o exercicio do
direito a provaao vedar a utilizacao de meios ilicitos na sua apuragao, sob pena de
violacao tantode normas de natureza material quanto processual.

Nesse diapasdo, o art. 5°, LVI da CR/ 88 dispde serem inadmissiveis,
noprocesso, as provas obtidas por meios ilicitos, tornando inexistentes os
elementosou instrumentos de prova que nao observam o devido processo legal em
suaprodugdo. Cita-se:

Art. 5°Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e apropriedade, nos termos seguintes:
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(.)

LVI-sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos,
(BRASIL,2013)

A legislacdo processual prevé, ainda, a existéncia de alguns fatos
queindependem de prova. Nesses casos, a veracidade daquele fato em especifico
épresumida, seja em virtude de sua notoriedade (espera-se que o homem médiotenha
conhecimento de determinado acontecimento), porque expressamenteconfessado
pela parte contraria, seja porque admitido, no processo, comoincontroverso ou
porque milita presuncao legal a seu favor.

Ao adotar a confissdo como meio de prova idoneo a comprovar a
verdadedos fatos, o legislador acabou mitigando o préprio conceito de verdade
adotado pelalegislacao processual (Teoria da Correspondéncia), vez que a confissao
nada mais édo que uma declarac@o unilateral de vontade da parte que, como sujeito
doprocesso, possui diversos interesses envolvidos no deslinde do procedimento,
0 quecompromete, por 6bvio, a objetividade de suas declaragdes.

Apesar da ideia de se obter a verdade real dos fatos por meio do processos
e mostrar iluséria em diversas ocasides, ndo se pode negar que o legislador
patriocuidou de fornecer ao magistrado e as partes alguns pardmetros objetivos
paranortear essa busca de modo a viabilizar o proferimento de uma decisao baseada
nomais préoximo da verdade possivel, fazendo com que as partes admitam
aqueladecisao como justa.

3 O CONCEITO DE PROVAMORALMENTE LEGITIMA SOB O PRISMA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Cédigo de Processo Civil (CPC) vigente estabelece, em seu artigo 332,que
todos os meios licitos, bem como os moralmente legitimos sdo habeis acomprovar
a verdade dos fatos em que se funda a acdo ou a defesa. Do mesmomodo, a CR/ 88
também estabelece que apenas os meios licitos de prova podemser utilizados na
demonstracdo da veracidade dos fatos, ja& que a obtencdo da provailicita ¢
expressamente vedada.

Por meios licitos de prova entendem-se aqueles que estdo
expressamenteprevistos tanto na legislagdo processual quanto nos demais
instrumentos normativosintegrantes do atual ordenamento juridico. Assim sendo,
aprova licita seria aquelaobtida em consonancia com as normas de direito material
e processual.

O préprio Codigo de Processo Civil traz em seu capitulo VI exemplos
demeios de prova considerados licitos, quais sejam: o depoimento pessoal da
parte, aconfissdo, a exibi¢do de documento ou coisa, os documentos, as
testemunhas, apericia e a inspe¢ao judicial. Da mesma forma, o art. 212 do Cédigo
Civil de 2002também explicita os meios de prova que podem ser utilizados para
comprovar aexisténcia de fato juridico.
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Por outro lado, o mesmo ndo se observa no conceito de prova
moralmentelegitima, uma vez que o legislador patrio, intencionalmente ou nao,
deixou deestabelecer o que deve ser de fato entendido por este instituto. Trata-se,
portanto, de conceito aberto e cuja interpretacdo compete aos operadores do Direito.

Deste modo, para que o conceito de prova moralmente legitima possa
sersatisfatoriamente construido, primeiro € necessario que se entenda o que de
fatovem a ser moral para, apenas posteriormente, estabelecer a legitimidade da
provaobtida sob o prisma da moralidade.

A moral pode ser entendida como o conjunto de regras ou normas
deconduta admitidas por uma sociedade. Em outras palavras, moral ¢ o conjunto
deregras adquiridas através da cultura, da educacdo, da tradi¢do e do cotidiano
queorientam o comportamento humano dentro de uma sociedade ou grupo de
homens.

Para a filésofa MARILENA CHAUI, cada sociedade institui a sua propria
moral,ou seja, valores como bem e mal, certo ou errado, permitido ou proibido
queorientardo a conduta de todos os seus membros. Nesse sentido, confira-se
excertoextraido da obra Convite a Filosofia:

Toda cultura e cada sociedade institui uma moral, isto é,
valoresconcernentes ao bem e ao mal, ao permitido e ao proibido, e a
condutacorreta, validos para todos os seus membros. Culturas e
sociedadesfortemente hierarquizadas e com diferengas muito profundas
de castas oude classes podem até mesmo possuir varias morais, cada
uma delasreferida aos valores de uma casta ou de uma classe social.
(CHAUI, 2000, p. 436 ¢ 437)

Com efeito, a moral encontra-se tanto no campo abstrato, do dever
ser,quanto no campo concreto, da acdo. O campo do dever ser se verifica na
medidaem que a moral se traduz no conjunto de regras abstratas que norteiam a
acdohumana (o homem moral seria aquele que age em conformidade com as regras
dogrupo). Por outro lado, o campo da agdo se verifica na medida em que o homem,
aoagir, primeiramente aceita pessoalmente a norma. Em fung¢ao disso, pode-se dizer
que o homem €, ao mesmo tempo, herdeiro e criador da moral.

E exatamente por isso que os sentimentos, comportamentos ¢ agdes
dohomem moral s3o modelados pela cultura em que ele esta inserido (familia, religido,
trabalho etc.). Dessa forma, a conduta do individuo espelhara os valores e
maneirasadotados pela sociedade que o cerca, ja que o sujeito ¢ condicionado
desde o seunascimento a agir conforme a regra do grupo ao ser recompensado se
segui-las epunido se transgredi-las. Mais uma vez, pontual a licio de MARILENA
CHAUL

Nossos sentimentos, nossas condutas, nossas ag¢oes e nossos
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comportamentos sdo modelados pelas condigdes em que vivemos (familia,
classe e grupo social, escola, religido, trabalho, circunstincias
politicas,etc.). Somos formados pelos costumes de nossa sociedade, que
nos educapara respeitarmos e reproduzirmos os valores propostos por
ela como bonse, portanto, como obrigagoes e deveres. Dessa maneira,
valores e maneiras parecem existir por si e em Si mesmos,parecem ser
naturais e intemporais, fatos ou dados com os quais nosrelacionamos
desde o nosso nascimento: somos recompensados quando osseguimos,
punidos quando os transgredimos.

(CHAUI, 2000, p. 437)

Partindo do pressuposto que a moral reflete o costume, a tradi¢ao e
aeducacdo de uma sociedade, tem-se como consectdrio logico que a moral ¢
passivelde se transformar ao longo do tempo e conforme o grau de desenvolvimento,
informacao e amadurecimento daquela sociedade.

Por conseguinte, algo tido como proibido em determinado momento
podeperfeitamente passar a ser permitido em outro.

E o caso, por exemplo, da concep¢do de mulher honesta. Ha
algumasdécadas, seria considerada honesta a mulher que se dedicava aos afazeres
do lar,que se comportava, vestia e falava de forma recatada e em conformidade com
odiscurso de seu tempo. Na ligdo de NELSON HUNGRIA, mulher honesta seria
“ndosomente aquela cuja conduta, sob o ponto de vista da moral, é irrepreensivel,
sendotambém aquela que ainda ndo rompeu com o minimum de decéncia exigido
pelosbons costumes” (HUNGRIA, 1981, p.139).

Apbs arevolugao sexual, contudo, o conceito de mulher honesta modificou-
sedrasticamente, nao mais correspondendo ao discurso adotado na década de1940.
Atualmente, considera-se honesta a mulher que age de acordo com as leis,que se
insere no mercado de trabalho em busca de seus objetivos, que respeita oproximo
e que age com lealdade e boa-fé em suas relacdes. Nacontemporaneidade, ndo ha
diferenciacao entre mulher honesta e homem honesto; serdo considerados honestos
aqueles individuos (homem ou mulher) que agirem deacordo com os valores da sua
sociedade.

Essa importante mudanca de paradigma, como ndo poderia deixar de
ser,refletiu também na legislacdo. Isso porque, o antigo Codigo Penal de 1940
imputavacomo crime “fer conjungdo carnal com mulher honesta, mediante fraude”,
atribuindopara tal conduta a pena de reclusao de um a trés anos. Caso o crime
fosse praticadocontra mulher virgem, a pena seria ainda mais severa — de dois a
seis anos dereclusao, in verbis:

Art. 215. Ter conjungdo carnal com mulher honesta, mediante fraude:
Pena — reclusdo, de um a trés anos
Paragrafo unico — Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor
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del8 (dezoito) e maior de 14 (quatorze) anos:

Pena — reclusdo, de dois a seis anos
(BRASIL,2013)

No atual Coédigo Penal a previsdo legal acima citada foi alterada,
considerando-se crime “ter conjunc¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso
comalguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestagdode vontade da vitima”, seja o sujeito passivo do crime homem ou
mulher, retirando,portanto, o atributo “honesto” do tipo penal. Confira-se:

Art. 215. Ter conjung¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso com
alguém, mediante fraude ou outro meio que impega ou dificulte a livre
manifestagdode vontade da vitima:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Paragrafo unico. Se o crime é cometido com o fim de obter
vantagemeconomica, aplica-se também multa.

(BRASIL, 2013)

Dessa forma, por se tratar de um fendmeno social, figura-se temerario que
adefini¢ao/apreensao do conceito de moral seja atributo de apenas um individuo.
Porconseguinte, a definicdo do conceito de prova moralmente legitima ndo pode
ficar acargo apenas do julgador, ja que, como todo ser humano, seu julgamento
estaimbuido de convicgdes pessoais e ndo representa, essencialmente, a visao
dogrupo.

Mais do que isso, considerando-se que a cogni¢ao deve ser exercida
emconjunto pelas partes e pelo juiz, mostra-se razoavel afirmar que a definig¢@o
daprova moralmente legitima também deve passar, necessariamente, pelo crivo
dosmesmos sujeitos. Ou seja, cabe tanto ao juiz quanto aos destinatarios da
normadefinir se a prova produzida naquele procedimento pode ser aceita como
valida eeficaz.

4 0JUIZ COMO DESTINATARIO DA PROVAMORALMENTE LEGITIMA: A
AMPLIACAO DOS PODERES DO MAGISTRADO

Todo direito subjetivo submetido a apreciacdo jurisdicional se origina
dealgum fato. A vista disso, o autor (a0 propor a agdo) e o réu (ao contesta-la),
deveminvocar os fatos com os quais pretendem justificar a sua pretensdo ou
resisténcia, respectivamente.

Assim, serd a partir do exame dos fatos e dos argumentos
juridicosevocados pelas partes que a decisdo de mérito sera construida de
formacompartilhada pelas partes e pelo juiz.

Contudo, segundo a visdo instrumentalista do processo, o juiz seria o
unicodestinatario da prova, cabendo a ele ponderar sobre a sua adequacao e

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N°21 P 203-219 2014



216 Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP

pertinéncia. Nas palavras de HUMBERTO THEODORO JUNIOR “a prova se destina
a produzir acerteza ou convicg¢do do julgador a respeito dos fatos litigiosos”
(THEODORO, 2002, p. 441).

Nesse mesmo sentido, o art. 335 do CPC, ampliando sobremaneira o
poderinstrutério do juiz, dispde que na auséncia de normas juridicas particulares,
o0 juizaplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela observacao do
queordinariamente acontece.

Tal previsao legal remonta aos trés modelos de juizes concebidos
pelofilosofo e jurista Frangois Ost em Jupiter, Hércules e Hermes: trés modelos de
juizes (OST,1993). Naquela obra, ao descrever o desenvolvimento da profissdo
damagistratura ao longo dos anos, o autor belga criou trés diferentes modelos
dejuizes que representam, respectivamente, o Estado Liberal, o Estado Social e o
Estado Pos Moderno: o juiz Jupiter, o juiz Hércules e o juiz Hermes.

O juiz Jupiter seria aquele que analisa o Direito sob a dtica da lei.
Dessaforma, seria um juiz que se expressa no imperativo e da preferéncia aos
comandosque possuem a natureza de proibicao.

Ja o juiz Hércules seria aquele que analisa o Direito sob a otica da lei.
Sendo assim, seria um juiz que se expressa no imperativo e dé preferéncia aos
comandosque possuem a natureza de proibicao.

Ja o juiz Hércules seria aquele que estd sempre atento as demandassociais,
um verdadeiro semi-deus capaz de resolver da melhor maneira possivel osproblemas
que lhes sdo apresentados. Sendo assim, a lei e a jurisprudénciaperderiam grande
parte de seu valor, pois sobressairiam as decisdes tomadas poresse juiz que seria
uma verdadeira autoridade.

Por fim, o modelo de juiz Hermes seria o mediador universal, em
outraspalavras, o grande comunicador. Assim, para esse juiz o Direito nada mais ¢
do queuma combinag¢do infinita de poderes, sendo que seus significados nao se
expressamem forma de codigo ou lei, mas sim na forma de um verdadeiro banco de
dados.

Analisando as representagdes criadas por FRANCOIS OST, ¢
possivelconstatar que ao longo dos anos foi atribuido aos magistrados, em maior
ou menorescala, um papel fundamental na sociedade: mediar e resolver conflitos.

Em fungao disso, a autora alema INGEBORG MAUS afirma em seu texto “O
Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial
na”sociedade orfa” (MAUS, 2000) que o judicidrio alemao, desde o periodo
liberal,aumenta progressivamente suas fun¢des, em um movimento que procura
substituir a figura patriarcal desempenhada pela monarquia. Dessa forma, a autora
acreditaque o judiciario estaria assumindo o papel de “superego da sociedade”, ou
seja, decensor moral da sociedade.

Apesar de INGEBORG MAUS tecer suas consideragdes acerca do
judicidrioalemao, ndo se pode ignorar que as referéncias feitas também se aplicam
aojudiciario brasileiro. Isso porque, vemos cada vez mais o fortalecimento
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dessainstitui¢do, seja pela maior atribuicao de poderes aos magistrados, seja pela
forca desuas decisdes, como ¢ o caso das sumulas vinculantes.

Ao definir o juiz como o principal destinatario da prova e ao lhe
concederpoder instrutorio, o legislador, de certo modo, adota a visao de juiz Hermes,
ou seja,daquele individuo dotado de sabedoria, discernimento e capacidade tal
que seriaapto a sempre decidir da melhor forma possivel as questdes submetidas a
suaapreciacao.

Assim sendo, o legislador confiou de tal forma na capacidade deciséria
dojuiz que deixou ao seu alvitre ponderar sobre questdes relativas a um direito
elevadoa categoria de direito fundamental das partes e que se apresenta como a
espinhadorsal do procedimento, permitindo ou proibindo a produgdo da prova
consideradapor ele como moralmente legitima.

Ocorre que a sociedade brasileira constitui-se de diferentes credos, ragas,
classes sociais, compreensdes politicas, etc., mostrando-se absolutamentetemerario
falar uma moral social Gnica. At¢ mesmo porque o legislador constituintedefiniu
como dever primordial do Estado direcionar suas agdes de modo a asseguraraos
cidadaos, sem qualquer distin¢do, o exercicio dos direitos fundamentais aliberdade,
igualdade, propriedade, dentre outros.

Assim sendo, ao atribuiu a uma s6 pessoa a delicada tarefa de apreender
amoral de toda uma sociedade, que se estrutura de forma cada vez mais complexa,
plural e descentralizada, e, a partir dai, decidir o que pode ou nao ser
consideradoidoéneo a comprovar a verdade dos fatos, o legislador acabou
possibilitando aocorréncia verdadeiras agressoes a moral de alguns.

Ademais, esta-se diante de uma perigosa ampliacdo dos poderes
atribuidosao juiz, colocando-o em uma posicao de superioridade em relagdo as
partes, o que éincompativel com a concepg¢ao de processo democratico e da propria
sociedadeteorizada pelo Estado Democratico de Direito.

Adotando uma visdo mais moderada, FREDIE DIDIER JUNIOR afirma ser
0 juizo principal destinatario da prova, mas considera as partes seus
destinatériosindiretos. Confira-se:

Tendo em vista que, como se fixou no item anterior, a finalidade da prova
éconvencer o juiz, pode-se dizer que ele, o juiz, é o seu principal
destinatario: ele é que, precisa saber a verdade quanto aos fatos, para
que possadecidir.

Embora seja o juiz o destinatario principal e direto, consideram-se as
partesos destinatdrios indiretos, pois elas também precisam se convencer
daverdade, para que acolham a decisao.

(BRAGA; DIDIER JR., 2009, p 73)

De nada adianta o juiz admitir determinado acontecimento como
verdadeirose os principais interessados no provimento final nao reconhecem aquele
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mesmofato como veridico e, por conseguinte, a decisdo pautada no mesmo como
legitima.

Com efeito, a ponderagdo sobre a moralidade da prova deve ver feita
deforma compartilhada pelas partes e pelo magistrado para que os seus
destinatariosse reconhecam na decisdo e a acatem, seja seu contedo material
favoravel oudesfavoravel a sua pretensao.

CONCLUSAO

O instituto juridico da prova ¢ de fundamental importancia para
ademonstracdo dos fatos em que se funda a pretensdo das partes. Isso porque,
ésomente pela instrumentalizacdo dos elementos de prova apreendidos pelos
meiosde prova, bem como pela argumentacao juridica que as partes poderdo
participarefetivamente da constru¢ao do provimento final.

Em razao do importante papel desenvolvido pelas provas no procedimento,
a qual ¢ alcada a categoria de direito fundamental das partes, ¢ que a sua
producdodeve ocorrer em estrita consonancia com os principios do devido
processo, docontraditorio e da isonomia.

Também por esse motivo, € preciso bastante cautela na interpretagdo do
art.332 do CPC, o qual estabelece que todos os meios legais, bem como osmoralmente
legitimos, ainda que ndo especificados na legislagdo processual, sdohdbeis a
comprovar a verdade dos fatos em que se funda a acdo ou a defesa.

Como defendido ao longo do presente trabalho, o conceito de
provamoralmente legitima mostra-se demasiadamente aberto e subjetivo,
dependendo, portanto, de um exercicio hermenéutico para sua inteira compreensao
e fixacdo deseus limites em uma acepgao pratica.

Isso se deve ao fato da propria moral social ser de dificil percepgao/captacao,
j& que a moral pode ser entendida como conjunto de regras adquiridasatravés da
cultura, da educagdo, da tradicdo e do cotidiano que orientam ocomportamento
humano dentro de uma sociedade.

Sendo assim, deixar a cargo do juiz a tarefa de estabelecer qual prova
émoralmente legitima culmina em uma flagrante ampliagao dos poderes domagistrado
que, consequentemente, se coloca em uma posicao de superioridade emrelagdo as
partes, o que nao pode ser admitido no paradigma do Estado Democratico de
Direito.
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