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Resumo:

O objetivo do trabalho é veicular a possibilidade do testemunho escrito no processo
civil. A metodologia é dialética entre fatores da epistemologia, da dogmatica e do texto
legislativo processual, apresentando um contexto que resulta na limitacdo da utilizacéo
do testemunho escrito em termos procedimentais e cognitivos, bem como alertando ao
possivel reforco epistémico no refazimento dessa prova em juizo.
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Abstract:

The objective of the essay is to convey the possibility of written testimony in civil
proceedings. The methodology dialogues with epistemology, dogmatics and the
legislative text, presenting an evidence context that results in the limitation of the use of
written testimony, but states for the epistemic possible to reinforcement this evidence in
court.
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INTRODUCAO

A evolucdo do direito probatério tem apresentado uma segmentacdo interes-
sante: uma parte referente ao (a) raciocinio probatério e diretamente ligado a epis-
temologia abarca inimeros trabalhos doutrindrios recentes; outro ramo, que é deve-
ras mais divulgado, explica a (b) dogmatica pertinente ao direito legislado, aos mei-
0s de prova e as intercorréncias procedimentais.

O problema é que os operadores do direito mantém o foco nessa segunda or-
dem de matérias — deixando por assentado o carater epistémico da atividade probat6-
ria e seu compromisso com a verdade, enfim, deixando em aberto o raciocinio pro-
batério que se trata do capitulo que pode efetivamente mudar culturalmente o pro-
cesso. A aproximacdo entre epistemologia e o discurso probatorio processual nao
dispensa as necessérias reflexes em termos de raciocinio probatdrio. Aliés, a tema-
tica do direito probatério pode assumir um carater “universal” ou “transfronteiriga”,
porque as fontes legisladas consistem na constru¢do dogmaética do que o formalismo
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processual permite como sendo institucionalmente relevante e admissivel, inclusive,
em termos de prova atipica.

O presente ensaio reflete sobre o testemunho (por) escrito, uma prova consi-
derada atipica pelo Cddigo de Processo Civil brasileiro. A atipicidade metodica
desse testemunho ndo retira dessa prova as “fragilidades” que a versdo oral também
revela em suas entranhas. Pelo contrario, assinala diversas ocasides contingenciais
em que ele possui um peso equiparavel ao testemunho realizado em audiéncia. A
grande questdo é salientar que, em tempos de pandemia, bem como na impossibili-
dade da realizagdo de audiéncia, o testemunho por escrito é alternativa valida que
reforca o arsenal de corroboracdo das hipdteses justificatorias em processo.

A metodologia de trabalho parte da técnica de conformagao da prova escrita,
assinalando os fatores dogmaticos que lhe podem fazer vacilar a credibilidade em
relacdo ao testemunho oral. Considerando as peculiaridades epistémicas, em um
segundo momento, anota-se que o testemunho por escrito tem funcionalidade no
atual quadrante de processo constitucionalizado, porém, trata-se de um valor limi-
tado, de maneira a preservar a garantia do direito fundamental a prova e o proprio
direito a tutela jurisdicional, que se consubstanciam no preenchimento do standard
de prova pertinente — o standard ndo depende de uma tipificacdo de meios de prova,
mas de uma corroboracdo das efetivas razes positivas para que o ato de comunica-
¢ao da testemunha seja aproveitado em juizo.

O testemunho escrito tem seus déficits epistémicos notaveis; mas ndo pode
ser dispensado em situacBes limitrofes, ainda mais, quando a urgéncia dos provi-
mentos pedem passagem.

1 O PRESSUPOSTO FENOMENICO-PROPOSICIONAL PARA A
ESCOLHA DA TESTEMUNHA

Um acidente de trénsito, o descumprimento de um contrato, a inscri¢do do
nome do consumidor em cadastro de inadimplentes, o cancelamento de uma viagem
por motivos inexplicaveis, enfim, sdo fatos geralmente ndo acertados no plano do
direito material. O incipiente grau de civilidade do brasileiro acaba remetendo a
solucdo dessas contendas ao Judiciario, para tanto, ao tomar conhecimento desses
eventos, tem-se um auténtico contexto de descoberta fenoménica da juridicizagao
dos fatos — quer dizer os envolvidos formulam as respectivas narrativas para defen-
derem os proprios pontos de vista.

Em decorréncia, relnem-se evidéncias (provas no sentido pré-processual) que
podem aparelhar as hipéteses demandadas no processo. Os interessados tem grande
liberdade nesse movimento inicial de formulacdo de hipoteses, bem assim na selecéo
de dados empiricos® que respaldam tais investidas. Independente do meio de prova
eleito, o contexto de conformacdo pré-judicial ndo distingue, por exemplo, entre
uma testemunha que presta depoimento por escrito ou uma testemunha que presta
depoimento oral — elas sdo tendenciosas.

A doutrina e a préatica processual manifestam uma crescente preservagdo da
dimens&o epistémica do processo, o que reflete a justica, a moralidade e a legalidade

3 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. 22 tiragem, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2019, p. 146.



de um sistema judiciario, embora repaginando um realismo moderado (com as limi-
tacBes cognitivas inerentes ao certame processual). Nesse sentido, o advogado que
primeiramente toma contato com o “fato do direito material”, vislumbra as fontes e
0s meios de prova que podem reforcar a narrativa que privilegie a posicéo juridica
do cliente — o processo brasileiro é rule centered, mas também apresenta a marca
corroborativa de manter uma coeréncia truth oriented.

Vale dizer que o processo convive com narragdes cruzadas tendenciosas,
sendo que o procurador da parte elabora uma historia funcionalmente veiculada. Em
primeiro lugar, ele visualiza o objetivo de vencer a demanda e, em seguida, estrutura
uma argumentacdo que alinha as provas que respaldam tal pretenséo.

Heidegger* pontua que existem dois tipos de pensamentos, ambos legitimos e
necessarios: o pensamento que calcula e a reflexdo que medita. “A particularidade
consiste no facto de que, quando concebemos um plano, investigamos uma empresa,
contamos sempre com condigdes prévias que consideramos em fun¢do do objectivo
que pretendemos atingir. Contamos, antecipadamente, com determinados resultados.
Este calculo caracteriza todo o pensamento planificado do investigador”. Nesse
estado contextual dos dados, o advogado que se depara com o cliente se trata de um
auténtico investigador que formula hipoteses a serem testados pelas provas, elabo-
rando uma narrativa planificada, um pensamento que “calcula”, porque “corre de
oportunidade em oportunidade”.

Em contrapartida, o juiz tem um pensamento que deve meditar com calma e
com alma, com humildade, diferentemente do objetivo da parte e do advogado,
existe um desinteresse do magistrado na analise dos fatos. O contexto introdutério
de selecdo e conformacdo da prova testemunhal permite concluir o seguinte® — ndo
existe diferenca qualitativa aprioristica entre 0 meio que tal prova seré apresentada
no processo, quer dizer, a atipicidade do testemunho por escrito ndo compromete a
validade, tampouco o peso de credibilidade desse instrumento.

N&o é a atitude investigatéria da parte ou do advogado que influencia no peso
da prova testemunhal (escrita ou oral). Pelo contrario, as diferentes situacfes do direito
material e as intercorréncias processuais que podem reorganizar esse estado de coisas
aparentemente desequilibrado pela crise de inadimpléncia do direito material.

4 HEIDEGGER, Martin. Serenidade. Trad. Maria Madalena Andrade e Olga Santos. Lisboa, Instituto
Piaget, 1959, p. 13.

5 Comparando o contexto da investigagio policial a selegdo de provas pelas partes, no processo civil,
Nieva Fenoll assinala que “en estos procesos son las partes que suelen seleccionar los vestigios. Pues
bien, dejando al margen la ilicitud de la prueba como Unico control previo a esa seleccién, sélo le
queda al juez el juicio sobre la pertinencia del medio de prueba, asi como el control del grado de
corroboracion inferencial de las hipdtesis de las partes. Con respecto a la pertinencia, el control suele
ser escaso, simplemente porque al juez le es muy dificil valorar en esse momento el posible resultado
que tenga el medio de prueba, y es recomendable no ser demasiado restrictivo en este sentido, para
no correr el riesgo de que el proceso se quede sin vestigios (positivos o negativos) importantes. Por
outra parte, existe la realidad de la acumulacién de asuntos que, indudablemente, impide realizar con
el debido detenimiento esse juicio sobre la pertinencia. Pero es que aunque tuviera el juzgador todo el
tiempo del mundo, normalmente le faltaran datos para valorar dicha pertinencia en el momento
inicial del proceso. Datos que, normalmente, sélo va a adquirir, precisamente, durante la practica de
los medios de prueba”. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Madrid, Marcial Pons,
2010, p. 109.



2 A TRILOGIA “RELEVANCIA-ADMISSAO-PERTENCIMENTO” DO
TESTEMUNHO AO PROCESSO

A conformacéo da prova em juizo é diuturnamente elaborada na sequencia
“relevancia-admissao-pertencimento”. A presente reflexdo inverte a ordem no en-
frentamento dessas questfes, justamente, para reconhecer a sustentabilidade do
testemunho por escrito no processo brasileiro.

O juiz ndo € o destinatério final da prova — como se ele pudesse ndo admitir
uma prova, ao alegar que ja estaria “convencido”, em uma clara mistura entre 0s
planos da producéo e da valoragéo da prova. O art. 77, 1, do CPC, implica o dever de as
partes exporem os fatos em juizo conforme a verdade®; o dispositivo é polémico, tendo
em vista que, na prética, as partes querem vencer a demanda, para além de uma desco-
berta da verdade. Ocorre que a horma extraida desse texto da lei deve se conformar ao
dever de cooperacdo das partes com o juiz (art. 6°), o que indica a producéo da prova
com integridade, ética e indivisibilidade, naquilo que o suporte da confianca nas relacdes
e no debate processual, a0 menos pragmaticamente, enseja.

A grande critica a uma concepcao formalista de interpretacéo é que o juiz po-
de indeferir a admissdo de uma prova, ja se valendo do seu “convencimento”, que
seria afeto a fase da valoragdo. Com efeito, esse reducionismo macula o direito fun-
damental a prova e repercute duas reflexdes.

Em primeiro lugar, dizer que o “juiz é o Unico destinatario da prova” é deve-
dor da Escola Processualistica, na qual a Jurisdicdo estava no centro da teoria do
processo. Naquele quadrante, o juiz ndo seria gestor ou gatekeeper da prova, mas a
sua vontade acabava dizendo “o que seria a verdade”, conferindo-se um carater
constitutivo da prova. No Estado Constitucional, com a tutela jurisdicional no nd-
cleo da teoria do processo, 0s movimentos dos atores processuais servem ao debate
do caso concreto e, também, para extrair sentido ao ordenamento juridico. Logo, ndo
pode haver uma individualizagdo demasiada ou egoistica do modelo probatorio.

Em segundo lugar, o modelo objetivo probatério desloca o foco do “conven-
cimento” do juiz para a relacdo entre as provas e as hipdteses que se pretendem
provar’. Facil dizer que o direito fundamental a prova consiste na linha que costura
o direito material® (a tutela do direito) aos elementos que servem para a valoragdo da
prova: hipotese-meio de prova-inferéncia.

8 “E verdade que um dever absoluto de dizer a verdade poderia produzir resultados danosos, ja que
parece necesséria a configuracdo de derrogacdes, excecdes e limitaces na aplicagdo concreta desse
dever. Todavia, mesmo as atenuagdes praticas de tal dever ndo sdo outra coisa sendo a confirmagao
de sua existéncia, ou seja, a necessidade de que qualquer sistema ético inclua o dever de verdade
entre os seus valores fundamentais. Seria, por outro lado, inconcebivel (e, igualmente, inaceitavel)
um sistema <moral> que ndo distinguisse a verdade da mentira, ou mesmo que legitimasse
expressamente a falsidade, fazendo, assim, da mentira e do engano as regras fundamentais de
comportamento para aqueles que adotassem essa peculiar espécie de moral”. TARUFFO, Michele.
Uma simples verdade (o juiz e a reconstrucdo dos fatos). Trad. Vitor de Paula Ramos, S&o Paulo,
Marcial Pons, 2012, p. 116. O correlato dever da parte autora se reflete no énus da impugnagéo
especifica dos fatos, em contestacdo (art. 341 do CPC).

7 PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador, JusPodivm, 2021,
p. 39.

8 CASTRO, Cassio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela do direito. Londrina,
Editora Thoth, 2021, passim. Verséo comercial da tese de doutoramento defendida perante a UFRGS,
em 2020.



Isso tudo revela a evolugdo para uma teoria cética moderada de interpretar as
coisas do processo, sobretudo, firmando uma ponte entre hermenéutica e raciocinio
I6gico-argumentativo, que assinala a distingdo entre “texto de lei e norma” e afir-
mam o isolamento entre o ato de admissdo da prova e 0 momento da valoracdo da
prova. “O julgador ocupa papel decisivo no fendmeno probatorio. Aliés, sobre isso,
mantém-se a ideia do que ja se denominou de ativismo probatdrio equilibrado, com-
preendido, objetivamente, pelos poderes instrutorios do julgador, de modo calibrado,
no sentido de que seja proativo na busca da verdade, sem, porém, invadir o papel das
partes, aquilatando a cooperagdo no processo, que tem como norte a realizacdo de
justica”. Julio Cesar Lanes e Fabricio Costa Pozatti® ressaltam que “ndo ha como se
admitir a valoragdo antecipada da prova. Juizo de admissibilidade e juizo de valora-
¢ao da prova ndo se confundem”.

O Enunciado 50 do FPPC (Férum Permanente de Processualistas Civis) assi-
nala: “Os destinatarios da prova séo aqueles que dela poderdo fazer uso, sejam jui-
zes, partes ou demais interessados, ndo sendo a Unica funcédo influir eficazmente na
convicgédo do juiz”. A proposicédo é decorrente da forga do processo justo e do direito
fundamental a prova, que sdo adensados pelo art. 378 do Cddigo de Processo Civil
(“ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobri-
mento da verdade”).

O pertencimento da testemunha (melhor dizer: do “testemunho”) ao processo
é comprometido a relevancia da prova. Os operadores podem continuar chamando a
testemunha “do autor”, “do réu” ou “do juizo”; porém, em termos de contetido e
funcionalidade, uma vez em juizo, “considera-se que a testemunha é do processo, de
modo que ndo se daria maior ou menor valor para uma testemunha ou para outra; se
ndo se demonstram quaisquer fatos ‘contra’ a testemunha (por exemplo, interesses
diretos no litigio), o sistema ndo considera que a indicacdo possa ser um fator a
influenciar de alguma forma a testemunha”®. Logo, a pertinéncia ldgica do teste-
munho em relago ao objeto do processo — a relevancia da prova e o binding effect
bound by testemony — deve ser aferido em direcdo a prestagdo da tutela jurisdicio-
nal, considerando a efetividade da tutela, independente das contingéncias pessoais
na selecdo das pessoas que podem depor. O testemunho néo fica escravizado pela
autoridade ou pela crenca na pessoa da testemunha.

Tal consideracdo ndo é meramente conceitual, porque indica a categoriza-
cdo epistémica do testemunho como “ato de comunicagdo”. Vitor de Paula Ra-
mos refere que se esta “colocando o enfoque na comunicacdo e verificando-se
que, em verdade, as duas ‘pontas’ do testemunho possuem responsabilidade
epistémica, ganha-se a possiblidade de um testemunho mentiroso e, ao mesmo
tempo, que se dé mais importancia a objetividade, a realidade daquilo que se

®  LANES, Jilio Cesar Goulart; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como Unico destinatério da prova (?).
In ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo
civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos (estudos em homenagem a Luiz Guilherme
Marinoni), S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2017, p. 503/4. Os autores transcrevem recentes
julgados do STJ que consideram o juiz como destinatario da prova — contrariando o que a doutrina,
unanimemente, tem defendido nos tempos atuais.

1 RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal (do subjetivismo ao objetivismo, do isolamento
cientifico ao didlogo com a psicologia e a epistemologia). 22 ed. Salvador, JusPodivm, 2012, p. 68/9.



comunica, do que as intencdes subjetivas da testemunha”!. N&o se trata de ado-
tar um presuntivismo ou um ndo presuntivismo sobre a credibilidade da teste-
munha — mas, de aferir se 0 “ato de comunicacao” que ela emite é corroborado
por outras provas no processo, de maneira a preencher o standard pertinente ao
objeto a ser juridicamente tutelado.

A relevancia da prova deve considerar a contribuicdo que o testemunho po-
de alcancar ao processo. N&o se trata de um modelo de “tudo ou nada”, até pelo
fato de que a pés-modernidade encerra o pluralismo, os particularismos, a descodi-
ficagdo, a hiperinflagio legislativa, a desestatalizacfo do direito, a quebra do mo-
nopdlio da soberania absoluta, enfim, a pés-modernidade faz questdo de ser dife-
rente do “moderno”?. Quer dizer, o depoimento da testemunha ndo pode ser de
antemao desprezado com base em premissas fixas — a ndo ser, levando em conta as
regras de privilégio previstas em legislacdo. Uma vez atendidas a amplitude que
permite a participacdo da prova testemunhal, abre-se o campo da admissibilidade, de
esséncia marcadamente juridica, sendo que a producdo da prova é indicativa de
maiores ou menores cuidados no momento da valoragdo do testemunho (tendo em
vista o carater de eminéncia pessoal da prova testemunhal e o ato de comunicacdo
gue emana — seja por escrito ou oralmente).

O ordenamento juridico prevé algumas restricdes a prova testemunhal. Cha-
ma a atengdo o carater aparentemente subsidiario que o legislador estabelece, ao
dispor que, quando houve confissdo ou prova pericial, a prova testemunhal pode ser
indeferida (art. 443). De outro lado, em questfes de direito obrigacional, a prova
testemunhal se transforma em verdadeiro curinga que pode socorrer a falta de outras
evidéncias — assim como se verifica no art. 444, 445 e 446 do Codigo de Processo
Civil. Em especial, a Lei 13.105/2015 derrogou o art. 227, caput, do Codigo Civil,
agora vigorando a regra que permite a prova testemunhal independente do valor do
negocio juridico discutido. A leitura transetorial da legislagdo permite inferir que
houve uma amplificacdo da admissdo da prova testemunhal, o que se reflete na mo-
dalidade oral ou escrita. Afinal, quando o foco se transfere para o “ato de comunica-
¢d0”, ndo importa a pessoa que transmite, mas se existem “razfes positivas” (war-
rant) para garantir o depoimento.

Embora persista importante corrente que atribua menor vigor hierarquico a
prova testemunhal, o prdprio sistema normativo — em termos holisticos — ndo assina-
la uma distin¢éo apoucadora. Se o art. 443, |, do CPC aparenta dispensar a testemu-
nha, quando ja existem outros meios de prova, isso pode ser apreendido como decor-
réncia da efetividade e da eficiéncia das técnicas que servem a tutela do direito. De
outro lado, no Codigo de Processo Criminal, que liga com questdes que podem cer-
cear a liberdade do individuo, os arts. 167 e 168, § 3° referem que a auséncia da
pericia em corpo de delito pode ser suprida pela prova testemunhal (para alguns,
pode ser efetuada uma pericia por descricdo testemunhal corroborativa). Vale dizer
que o direito positivo brasileiro, na pratica de ambos os sistemas processuais (civil e
penal) acaba privilegiando a testemunha como prova de equiparavel forca em rela-
¢do as demais. Evidente que tendo em vista os limitados fins de suporte para 0s

1 |dem, ibidem, p. 137.
12 CASTRO. Céssio Benvenutti de. Prescricéo e decadéncia (sistematizacdo de critérios na perspectiva
da tutela dos direitos), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2018, p. 103.



quais tal prova é coordenada — a questdo do standard de prova limita permite a utili-
zagdo do testemunho para alguns atos processuais, porém, ndo garante a procedéncia
de uma demanda somente com o testemunho.

3 A ADMISSIBILIDADE DO TESTEMUNHO ESCRITO

A prova testemunhal consiste no arquétipo da vox viva em termos probato-
rios. Nao se trata de um objeto, mas na participacdo das pessoas para comunicar 0
“estado de fato” de determinado evento ou situacdo. Disso se infere que a testemu-
nha ndo transmite conhecimento, mas um “ato de comunicac¢do” que pode ser oral,
escrito, por intermédio de sinais ou demais formas de comunicacdo que possam ser
apreendidas pelo interlocutor.

Michele Taruffo'® refere que o testemunho na forma escrita é bastante difun-
dido no common law, mormente na fase do discovery. Evidente que uma civilizacdo
mais assentada em termos de consciéncia social e a boa-fé deposite maior energia
nessa evidéncia. De qualquer maneira, questdo ndo passa desapercebida na tradicdo
da civil law, sendo que o autor exemplifica casos de testemunho por escrito na Fran-
¢a, na Alemanha e na Espanha.

Duas questdes merecem referéncia: (a) a admissibilidade do testemunho por
escrito no direito brasileiro e a tentativa de lhe conferir maior credibilidade ou
valéncia epistémica; por conseguinte, conjugado a isso, esta (b) a necessidade de
compensacdo da flexibilidade ou maleabilidade do testemunho por intermédio de
limitagGes procedimentais e cognitivas em que tal modalidade de prova pode ser
acreditada.

A clausula de abertura do art. 369 do CPC permite que sejam internalizadas
ao processo todos os meios legais, desde que moralmente legitimos. Em primeiro
lugar, entdo, a prova apresentada ndo pode ser contraria ao ordenamento legitimo,
tampouco aos ditames da moralidade. A questdo da “justica”, da “seguranca juridi-
ca”, da “moralidade” sdo amplissimas, mas o0 que se presente assinalar é que se trata
de uma via de mao dupla — enquanto o testemunho escrito ndo pode ser dissonante
dessas normas morais, é necessario que a evidéncia também seja conforme a uma
impostacéo positiva dessa clausula de abertura.

Vale dizer que imperativos “éticos” devem nortear a producgdo da prova tes-
temunhal atipica. Segundo Paulo Osternack Amaral*, “o art. 77 do CPC dispde que
sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer
forma participem do processo proceder com lealdade e boa-fé durante a disputa
judicial. O art. 80, por sua vez, enumera as condutas processuais que caracterizam
litighncia de ma-fé”. Portanto, as partes, os intervenientes, enfim, as testemunhas,
devem expor os fatos corretamente, sendo que o advogado tem um especial com-
promisso nessa empresa de entregar uma prova epistemicamente valida — com a
menor contaminacao possivel (porque sempre havera ruidos de percepgdo e de pro-
cessamento na memoria e no depoimento da testemunhat®).

¥ TARUFFO, Michelle. A prova. Trad. Jodo Gabriel Couto, Sdo Paulo, Marcial Pons, 2014, p. 63-4.

14 AMARAL, Paulo Osternack. Provas — atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 22 ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2017, p. 79.

Desagravar o testemunho por escrito porque ele ndo esta encadeado aos “simbolismos” da dogmatica
positiva se trata de pensamento arcaico — como se 0 advogado ndo conversasse com a testemunha,
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O advogado que capta ou relata um testemunho por escrito é responsavel pela
cadeia de custddia dessa prova. Quer dizer que esse profissional deve resguardar a
integridade, a identidade e a integralidade do testemunho, zelando pela minimizagéo
dos eventos que possam influenciar o ato de comunicacdo proferido pela testemunha
— 0 exercicio da advocacia possui interdependéncia funcional com uma atividade
probatéria ética, ou seja, 0 advogado deve observar o programa de compliance pre-
visto no préprio estatuto e nas praticas sociais consagradas pelo direito™®.

Os arts. 31 a 33 da Lei 8.906/94 remetem para o Codigo de Etica e Disciplina
da OAB, que especifica:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, é defensor do Estado
democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz so-
cial, subordinando a atividade do seu Ministério Privado a elevada fungdo publica
que exerce.

Paragrafo Unico. Sdo deveres do advogado:

(-..) VIl — abster-se de:

a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;

b) patrocinar interesses ligados a outras atividades estranhas a advocacia, em que
também atue;

c) vincular o seu nome a empreendimentos de cunho manifestamente duvidoso;

d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade e a
dignidade da pessoa humana;

Art. 6° E defeso ao advogado expor os fatos em Juizo falseando deliberadamente a
verdade ou estribando-se na ma-fé.

“O regime atualmente denominado compliance € oriundo da traducdo de “to
comply”, que significa cumprir, satisfazer ou realizar uma ac¢éo imposta, consiste no
controle da conformidade da profissdo desempenhada. Trata-se do atendimento das
regras ou padrBes de conduta que estejam previstos desde dentro das estruturas cor-
porativas. Nesse sentido, fala-se em programa de integridade que redine normas e
vincula estrutural e funcionalmente o trabalho dos profissionais aos respectivos
cddigos de ética, conferindo previsibilidade e calculabilidade aos deslocamentos
operativos.”'” O testemunho efetuado ao advogado, e por ele custodiado, deve ser
acondicionado de maneira a melhormente afaste interferéncias que possam contami-
nar o discurso®®,

como se ndo houvesse rede social para influenciar a testemunha, como se o feedback e os traumas
ndo influenciassem o depoimento. O que se deve ter em mente é que tais variantes existem, portanto,
uma aceitacdo presuntivista de um depoimento ndo pode afastar a necessaria busca por corroboragdes
epistémicas. Por isso que se fala que sempre havera maleabilidade no depoimento (oral ou escrito),
devendo o processo lidar com um esquema de reducéo de danos. Ver RAMOS, Vitor de Paula. Prova
testemunhal — do subjetivismo ao objetivismo, do isolamento com a psicologia e a epistemologia. 22
ed. Salvador, JusPodivm, 2021, p. 162 e seguintes.

% THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital — conceito da prova digital,
procedimentos e provas digitais em espécie, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, p. 107-110.

17 CASTRO, Cassio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela do direito.
Londrina, Thoth, 2021, p. 165.

8 O compliance surgiu nos Estados Unidos, em 1977, com o Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), indicando uma série de praticas salutares a uma “economia comportamental” nas
empresas, fomentando (nudges) que penas e san¢des poderiam ser atenuadas com a adogdo desse



O Cadigo de Processo Civil parece que se preocupa com a contaminagao do
testemunho somente na fase da producdo da prova. O art. 456 refere que 0 “0 juiz
inquirira as testemunhas separada e sucessivamente, primeiro as do autor e depois as
do réu, e providenciara que uma néo ouga o depoimento das outras”. Acontece que 0
condicionamento da testemunha ndo ocorre somente no sagudo do forum. Pelo
contrario, desde 0 momento em que teve noticia ou que percebeu o evento, a teste-
munha j& comeca a sofrer os efeitos deletérios que desgastam essa memoria.

O ideal seria que todos os fatos fossem filmados ou que, imediatamente a
ocorréncia de um fato, as testemunhas fossem ouvidas e gravadas em video,
comunicando sobre o acontecimento. 1sso preservaria com alta dose de credibi-
lidade o depoimento, a ser posteriormente apresentado e discutido em juizo.

Na medida em que isso ndo acontece, fica evidente que tanto o testemu-
nho oral como o testemunho por escrito estdo sujeitos aos desvios narrativos.

Conforme Vitor de Paula Ramos, embora o direito e a pratica juridica
contraponham os sentidos de “mentira” com a “verdade” — o correto é assimilar
que a “mentira” tem a ver com a “sinceridade”; e a “sinceridade” pode resultar
em um depoimento “verdadeiro” ou “inveridico”. Quer dizer que a testemunha
pode “mentir” dolosamente ou pode se “enganar”; nesta hipotese se trata do que
0 autor sintetiza com a expressdo “erros honestos”, que ocorrem quando fatores
como o decurso do tempo, idade, falta de foco de observacdo, efeito de alcool e
outras causas contingenciais implicam falhas na percepcdo e na recuperagdo da
memoria das pessoas®®.

expediente. No Brasil, veio previsto na Lei 12.846-13, com essa mesma tendéncia implicativa.
Porém, o Decreto 8.420-15 ndo apenas prevé atenuantes, mas um verdadeiro catalogo de
investigacdo privada a ser efetuada pelo complicance-officer. O programa de integridade é
empregavel a empresa e ao empresario, que pode desenvolver atividade individualmente. Logo,
pelo fato de o processo ser metodologia de trabalho publicizado, é crescente a defesa pelas
“investigagdes privadas” que devem ser respaldadas pelos mecanismos previstos inicialmente pelo
sistema de compliance, enquanto framework de controle social e reducdo de danos. VIOLANTE,
Sarah Furtado; SANTOS, José Eduardo Lourenco dos. Compliance, investigagdo criminal e a
observancia dos direitos fundamentais. Revista Juridica Unigran, v. 21, n. 41, jan-jun 2019, p. 51-3.

1% Prova testemunhal..., cit., p. 162 e seguintes. O ponto nodal da tese de Vitor de Paula Ramos esta na
feliz ressignificagdo ou pareamento entre “verdade” e “falsidade”. O autor refere (p. 118) que “o
testemunho, portanto, pode ser falso em pelo menos dois modos: mediante mentiras ou mediante
erros honestos. A mentira ocorre ndo quando alguém afirma o falso, mas, sim, quando afirma o que
acredita ou sabe ser falso. Afinal, a testemunha ndo pode ter uma crenga sobre algo que acredita ser
falso (o0 que seria uma contradicéo ldgica), mas pode expressar algo em que ndo acredita. E isso é
mentir.” Logo adiante (p. 119), adverte que “o direito, em outras palavras, ndo faz, em geral, uma
diferenciacéo essencial entre dois pares de antdnimos: verdade e inverdade, e mentira e sinceridade.”
E conclui que “do ponto de vista da verdade e da inverdade, sera inveridica a informacéo-recordacéo
gue ndo corresponder ao que realmente ocorreu, e sera veridica aquela que corresponder. Do ponto
de vista da mentira, por sua vez, esta tem seu contrario na sinceridade, que tem a ver com a meméria
do sujeito, ndo com a realidade: grosso modo, mente quem narra uma versdo diferente em sua
memoéria. E sincero quem narra uma versdo igual 4 sua meméria.” Esse nicleo da tese, para um leitor
razoavelmente bom observador, ja est4 entremostrado na citagdo que a edi¢do comercial do livro
publicado:

“— Testemony is about your best memory; you go with your best memory.

— What if it’s wrong?

— Testemony isn’t about right or wrong, Alicia. It’s about the facts as established by your best memory of
events” (The good wife, 3a Temporada, Episédio 12 — Allienation of Affection).



literalidade do CPC inteligéncia da epistemologia
(os anténimos frustrados) (o correto pareamento de anténimos)

) mentira X sinceridade
mentira X verdade ) .
inverdade-falsidade X verdade

Conforme a suposicdo do CPC, o detector de mentiras remeteria a “verdade”.
Isso ndo é admitido pela ciéncia, porque tal detector somente indica niveis de
estresse ou situagdes subjetivas anbmalas do sujeito. A verdade como
correspondéncia se trata de fator objetivo que transcende o “estado de espirito”
do depoente. Por isso que a simbologia da “sala de audiéncia”, da “imediacdo
do juiz com a prova”, da “acareacdo” e do “amedrontamento pela prética do
falso testemunho” ndo passam de novas ordalias®. Esses atos se reportam ao
“convencimento do juiz” — enquanto que o atual raciocinio probatério se
preocupa com a corroboracao das provas em termos objetivos.

0
0

p

O argumento da “inverdade” ou da “mentira” ndo sdo suficientes para afastar
testemunho por escrito. Afinal, esses fendmenos também acontecem na forma
ralizada. N&o é a figura do juiz, a acareacdo ou um juramento (affidavit) que
ode resultar na pratica do crime de “falso testemunho” que eleva a prova epis-

temicamente. A diferenca entre o testemunho oral e o por escrito é “de grau”?: o

20

21

“Por mais duro que possa parecer, o que o estado atual da ciéncia demonstra ¢ que a ideia de que o
juiz possa olhar para uma testemunha e ‘saber’ se ela estd mentindo ou se estd cometendo erros
honestos ndo tem mais valor epistémico do que quando na idade média se ‘verificava’ que alguém
era culpado de um crime de bruxaria mediante a prova do ferro incandescente, ou do duelo. E,
isso sim, uma forma de ‘obten¢@o’ de ‘conhecimento’ tdo irracional quanto”. Vitor de Paula
Ramos, Prova..., cit.,, p. 228-9. A pds-modernidade também tem seus “mitos”, por vezes, tdo
irracionais quanto os da idade média. Atualmente, as fake news viraram semi-dogmas de
sustentabilidade informacional e o maior empregador do Brasil se chama Youtube. O judiciario é
coadjuvante nesse processo estrutural de regulacdo de movimentos culturais macrodinamicos,
inclusive, porque o direito atua quase sempre em tempo diferido — mas os influencers, seus grupos
de assessores e seus super makes para fotos editadas, bom, esses estdo conectados 24 horas por dia.
Tendo em vista que o Brasil ndo tem um plano de Estado, mas um plano de governo e um plano de
reeleicdo, a sociedade fica & mercé das novas ordélias, minguadas nas maos daqueles que detém uma
parcela de poder — a grande virada poderia acontecer se o judiciario e os poderes constituidos
tivessem a humildade para reconhecer o atual apequenamento a que foram sujeitados. N&o se esta
dizendo que ocorrem desmandos, ocorre que a desestatalizagdo, para uma civilizagdo incipiente,
implica uma desorganizacdo sem precedentes e desgovernada. Sobre o carater cultural e
recondicionante das ingeréncias entre cultura e processo, ver CHASE, Oscar G. Direito, cultura e
ritual — sistemas de resolucéo de conflitos no contexto da cultura comparada. Trad. Sergio Arenhart;
Gustavo Osna, S&o Paulo, Marcial Pons, 2014, em especial, p. 61-73.

“La formacion o practica de la prueba de forma contradictoria tiene su aplicacion mas clara en el caso
de las pruebas denominadas personales, es decir, de las pruebas que consisten en la declaracion de
una persona fisica. En esos casos, por ejemplo, resulta Util epistemologicamente permitir el
interrogatorio cruzado de los declarantes, de modo que las dos partes puedan preguntar sobre la
informacion que pueda apoyar sus respectivas hipotesis y poner a prueba la fiabilidade de lo



procedimento em contraditério, utilizado para a inquiricdo oral da testemunha,
confere uma aparéncia de maior controle sobre a prova, inclusive, permitindo a
producdo de contraprovas imediatas ou o refor¢o do préprio testemunho (prova
de segundo grau ou prova sobre a prova).

O contraditério? eleva epistemicamente a prova, porque legitima a con-
clusdo do Estado-juiz através do contato equilibrado das partes com a testemu-
nha. Evidente que isso ndo resolve todos “os problemas do testemunho”. Deve-
ras, a testemunha ndo passa a ser “sincera” ou a “dizer a verdade” por ocasido de
estar na frente do juiz e pelo fato de ser contraditado pelo advogado da outra
parte. Até pode acontecer do depoente se assustar e causar algum efeito “positi-
v0”, agora, esse efeito acaba, também, sendo deletério da memdria, ele acaba
afetando a incolumidade entre o acontecido e o depoimento. Em outras palavras,
0 sujeito que quer “falar algo que ndo existiu™, ou quem “se engana sobre o0 que
aconteceu”, ndo é por causa do contraditério em sala de audiéncia que o respec-
tivo testemunho passa a ser elevado a uma verdade por correspondéncia.

De outro lado, tampouco a falta de contraditorio permite equiparar o tes-
temunho por escrito ao testemunho oral — justamente, o testemunho oral possui
uma vantagem “meramente ” procedimental sobre o testemunho escrito.

Para além das responsabilidades do advogado, implicadas pela producéo
da prova sem o contraditorio direto e concomitante, o sistema juridico estabelece
uma forma de controle procedimental do testemunho por escrito. Néo se trata de
uma regra posta pelo ordenamento juridico porque, em realidade, a decorréncia
da limitag8o procedimental é devida ao “raciocinio probatério”, e ndo quer dizer
ao programa de normas que tentam conferir uma “presuncdo” de “sinceridade” a
testemunha.

O raciocinio probatorio que o testemunho escrito viabiliza, na perspectiva
das respectivas limitagdes, portanto, acaba por condicionar o formalismo proces-
sual em termos de adequagdo do procedimento e utilizacdo da pertinente técnica
cognitiva em que tal modalidade de prova atipica pode ser utilizada de maneira
epistemicamente producente.

4 A COMPENSACAO PROCEDIMENTAL E COGNITIVA DECORRENTE
DA AUSENCIA DO CONTRADITORIO CONCOMITANTE NA
PRODUGCAO DO TESTEMUNHO ESCRITO (OU CONSEQUENCIA
DA DIFERENCA “DE GRAU” ENTRE AS MODALIDADES DE
TESTEMUNHOS)

Uma pesquisa agodada poderia concluir que as Cortes Supremas do Brasil
ndo admitem (tampouco atribuem vigor) o testemunho por escrito.

declarado y del declarante”. FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba.
Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 88.

2 A auséncia de contraditério motivou a inadmissibilidade de diversas provas atipicas, de maneira a se
afastar uma decisdo “surpresa”. Contudo, ndo se fala em auséncia, mas em mitigagdo temporaria do
contraditério, que posteriormente é integralizado e mantém a legitimidade da prova e da consequente
decisdo. TARUFFO, Michele. 1l diritto alla prova nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale,
Padova, Cedam, v. XXXIX, p. 101-3.



No REsp 472.174-MT (2002/0100630-7), Relator Ministro Ari Pargendler,
Terceira Turma, DJ 12/06/20086, foi julgado que:

“Impondo o Cddigo a oralidade do depoimento, fica, consequentemente, vedada a
testemunha trazer o depoimento escrito. Tal qual o regime geralmente adotado pelas
legislacOes estrangeiras e sempre seguido no direito brasileiro. Ndo sera preciso di-
zer que o depoimento escrito desnatura o carater da prova testemunhal, que tem na
originalidade das declaragdes a sua maior eficacia. Ora, ndo poderia esta originali-
dade ser apurada se a testemunha se limitasse a ler declaragdes previamente escritas.
Ficar-se-ia, com a aceitacdo da leitura do depoimento escrito, sem meios de se inda-
gar se este constituiria o real conhecimento da testemunha quanto aos fatos informa-
dos, ou se constituiria fruto de sugestao de terceiros ou mesmo obra de ma fé a servi-
¢o de interessados. Por outro lado, as partes se tornariam cerceadas de inquirir a
testemunha e desta obter subsidios preciosos & elucidacéo do fato e suas circunstan-
cias” (Prova Judiciaria no Civel e Comercial, Moacyr Amaral Santos, Max Limonad,
Séo Paulo, 3%ed., v. Ill, p. 532).

No REsp 524140-SP (2003/0051496-4), Relator Ministro Hélio Quaglia Bar-
bosa, Relator para o Acorddo Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, DJ
24/02/2005, foi julgado que:

A 32 Secdo desta Corte firmou-se no entendimento de que a simples declaracdo pres-
tada em favor do segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado,
carece da condi¢do de prova material, exteriorizando, apenas, simples testemunho
escrito que, Jurisprudéncia/STJ — Acérdaos Pagina 1 de 3 legalmente, ndo se mostra
apto a comprovar a atividade laborativa para fins previdenciarios (EREsp n.
205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gongalves, in DJ 30/10/2000).

Dois aspectos que saltam a observagdo. As decisdes foram proferidas ha mais
de quinze anos, na vigéncia de outro codigo ou de outra metodologia processual —
possivel falar em outra rotina social, tendo em vista a motricidade dos acontecimen-
tos nessa passagem de tempo.

Em segundo lugar, naquela época, sequer se comentava sobre intensidade
corroborativa da prova no Brasil. Tampouco se falava em questfes principais ou
periféricas para a finalidade do julgamento. O processo tinha o desfecho conforme o
“convencimento” do julgador; a dimensdo epistémica do testemunho consistia em
assunto de uma distante filosofia, que focava na “pessoa da testemunha” a questdo
da “confianga” (a0 invés do ato de comunicagéo).

O estado das coisas juridicas se modificou bastante. A presente reflexdo néo
é defender que o testemunho escrito resolva integralmente o objeto de qualquer
processo. Com efeito, o proposito é visualizar que o testemunho escrito pode resol-
ver algumas questBes, por motivos que o sistema juridico abarca desde o raciocinio
probatério — em compromisso com a epistemologia.

O processo € um sistema interacional® que se desenvolve dialeticamente. Di-
versas narrativas tendenciosas postulam a providéncia do juiz. Ndo é pelo fato de ser
“mais formal”, colhida em uma “solenidade”, que o testemunho vale mais. Além

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Codigo de Processo Civil Comentado. 62 ed., S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2020, p. 30.



disso, ndo é pelo fato de ser endossada pelo advogado que o testemunho escrito “diz
a verdade” — a manifestagdo das partes tem compromisso ético, mas ndo uma pre-
condicdo alética.

N&o existe escala de subordinacdo entre as modalidades de testemunho. O
que deve ser apreendido é que a dimensao epistémica do testemunho deve ser obtida
no enfrentamento dos aspectos contextuais do processo. Os simbolos e rituais juridi-
cos acabaram levando os operadores a um “presuntivismo”?* que significa em uma
credulidade acerca das declarac@es da testemunha, quando ela depde sob juramento.
Isso ndo merece transito atual, até porque, se ambas as partes apresentam testemu-
nhas que apontam fatos contrapostos, isso quer dizer que o “presuntivismo” foi
quebrado por um dos lados.

Também néo é defensavel um realismo exacerbado ou ceticismo absoluto que re-
tire a forca probatdria do testemunho. Cuida-se de prova valida no processo, cuja “sufici-
éncia” pode, ou ndo, satisfazer a hipdtese em discussdo. A “suficiéncia” da prova quer
dizer sobre o grau de corroboracgdo, sobre o preenchimento do standard de prova: ou
melhor, a intensidade corroborativa para que algo seja reputado como provado?.

Vale dizer que tem questdes que ndo podem ser provadas com a prova oral, assim
como evidentemente tem questdes que ndo podem ser provadas com testemunho escrito.
Portanto, a epistemologia informa o direito para pontuar que o depoimento da testemu-
nha — seja qual for a modalidade — ndo goza de uma presuncéo de veracidade meramente
simbolica. O importante é observar o “ato de comunicacdo” e o contextualizar objetiva-
mente em relacdo aos demais elementos do processo, verificar se a hipétese que se pre-
tende provar pode ser ratificada pela modalidade eleita, levando em conta ndo somente a
pessoa do emissor (testemunha), mas, principalmente, o estado de coisas comunicado em
cotejo as demais informagdes que o receptor (juiz) ja dispde.

Nesse sentido que existe uma diferenca “de grau” entre testemunho oral e tes-
temunho escrito.

Quial a racionalidade disso?

2 Vitor de Paula Ramos, Prova testemunhal..., cit., p. 122 e seguintes. O autor traz um interessante
argumento a fortiori, ao referir que “do ponto de vista da epistemologia, tanto a narracdo da petigdo
inicial e da contestagdo quanto um testemunho fornecido por terceiros na audiéncia de instru¢éo séo
formas de testemunho em sentido amplo. Entretanto, curiosamente, o tratamento juridico recebido é
completamente diverso: a narrativa da peti¢do inicial, pelo mero fato de ser parcial, é tida como
absolutamente inservivel por si s6 para confirmagdes epistémicas, fazendo-se necessario o aporte de
provas, de razdes positivas para que o Direito possa ‘crer’ naquelas narrativas; por outro lado, a
narrativa de qualquer testemunha (em sentido estrito juridico) é tida como confiavel e suficiente para
permitir inferéncias e obtengdo de conhecimentos, salvo provas em contrario; isto é, na auséncia de
provas em sentido contrario, a testemunha é considerada confivel, e seu testemunho é considerado
verdadeiro”. Essa diferenciagdo presuntivista ndo merece vigorar. Todas as alegagdes devem ser
respaldadas em provas. O testemunho, isolado, ndo resolve todos os casos. O CPC reforca essa
impostacdo, no art. 345, IV, ao relativizar os efeitos da revelia e ressaltar que ndo deve prevalecer a
presun¢do de verdade quando “as alegagdes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou
estiverem em contradi¢do com a prova constante dos autos”. Inclusive a “ndo contestagdo” ndo tem
efeito de presuncéo absoluta no atual sistema de processo constitucionalizado.

% O standard de prova vale como garantia para apreender que algo foi provado conforme uma racional
exigéncia probatéria. Ver FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion — estandares de prueba
y debido processo. Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 33.



Ora, existem questdes que ndo dependem do contraditorio prévio ou conco-
mitante — o préprio ordenamento juridico aponta que algumas situacdes podem ser
decididas com um contraditdrio diferido.

O Cdédigo de Processo Civil estabelece:

Art. 9° Ndo se proferird deciséo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica:

| — a tutela provisoria de urgéncia;

I1 — as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incs. Il e 111 ;
111 — a decisdo prevista no art. 701 .

Se o sistema processual dispensa o contraditdrio, nessas hipéteses, evidente que
tais casos podem ser aparelhados “prima facie” pelo testemunho escrito. Em especial, 0
caso da tutela de urgéncia, para assegurar a parte contra a “irreversibilidade reversa” do
direito postulado (inteligéncia a contrario sensu do art. 300, pardgrafo terceiro). Um
pedido liminar pode ser ratificado pelo testemunho escrito — posteriormente, tal prova
pode ser contraditada ou corroborada no decorrer da instrucéo.

O art. 311, Il e 111, indica a tutela de evidéncia liminarmente deferida. Nessas
espécies, a evidéncia qualificada é conjugada com a “urgéncia”, apreendida pela
intensidade sedimentada pela consisténcia de decisfes judiciais, bem assim quando a
funcionalidade do contrato de depdsito denota a necessidade do provimento imedia-
to. Em ambas as hip6teses, o testemunho escrito pode reforgar a demanda.

O procedimento monitério consiste em uma espécie de tutela da evidéncia,
cuja monitorizacdo encerra uma espécie de solve et repete dialogal. Ocorre que o
sistema ja prevé que “a prova escrita pode consistir em prova oral documentada,
produzida antecipadamente nos termos do art. 381” (art. 700, § 1°, CPC)%.

Vale dizer que a eventual reducdo do testemunho a um documento escrito
deve atender ao procedimento da produgdo “autdnoma” de prova, na especie da agéo
monitdria. A despeito dessa regra geral, existem situaces extremas em que o0 proce-
dimento autdbnomo de producgdo de prova pode ser dispensado, ou melhor, o contra-
ditorio que ele encerra pode ser postergado: por exemplo, em caso de autotutela
judicializada, art. 249, pardgrafo Unico, do Cddigo Civil — “em caso de urgéncia,
pode o credor, independentemente de autorizacdo judicial, executar ou mandar exe-
cutar o fato, sendo depois ressarcido”.

Em realidade, trata-se de uma situa¢do de urgéncia manuseada em agdo mo-
nitéria, mas que remete a tutela de urgéncia. Logo, é possivel a aplicacdo sistemati-
zada e combinada da tutela de urgéncia e do procedimento monitério, o que significa
que o art. 9° e seus incs. | e Il podem ensejar a admissdo do testemunho oral em
procedimento monitério — eventualmente, dispensando a obtengdo auténoma de
prova do art. 381 do CPC (excecéo ao art. 700, paragrafo primeiro, CPC).

% COLLUCCI, Ricardo. Primeiras impressdes sobre o tratamento dado a “agdo monitéria” no Novo

Cadigo de Processo Civil. In ALVIM, Thereza Arruda et al (coord.). O Novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro (estudos dirigidos: sistematizacéo e procedimentos), Rio de Janeiro, Forense, 2015, p.
669.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art311ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art701

5 O QUE REALMENTE IMPORTA?

Os argumentos ficam irrefutaveis quando, para completar o quadro implicado
pelo art. 9° do CPC, analisa-se a liminar em acéo de for¢a nova para a reintegracao
de posse.

O Cddigo de Processo Civil prevé, eventualmente, audiéncia de justificacédo
prévia para comprovar a posse e deferir a liminar:

Art. 562. Estando a peti¢o inicial devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o
réu, a expedicdo do mandado liminar de manutencdo ou de reintegracéo, caso con-
trario, determinara que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu
para comparecer a audiéncia que for designada.

E mais um caso de tutela de evidéncia, portanto, dispensa a urgéncia para o
deferimento. Embora o demandado possa reinquirir as testemunhas apresentadas em
justificacdo, ndo existe um contraditério “pleno”, tendo em vista que somente as
testemunhas arroladas pelo autor comparecem em audiéncia?’. Ora, esse procedi-
mento se aproxima muito do testemunho escrito, ja que o advogado da parte autora
escolhe as testemunhas que véo depor e, ainda, mantém contato prévio com elas.

A figura da “depuracdo” da prova, pelo suposto “isolacionismo” da testemu-
nha “de uma parte” para com as outras, queda pela propria literalidade do Codigo de
Processo Civil, quando, atualmente, determina-se que “cabe ao advogado da parte
informar ou intimar a testemunha por ele arrolada do dia, da hora e do local da audi-
éncia designada, dispensando-se a intimacdo do juizo” (art. 455). Com efeito, esse
procedimento arrefece a simbologia e a ritualizacdo de que a testemunha seria “into-
cavel” e somente poderia comunicar o estado das coisas em sala de audiéncia. Atu-
almente, com a quantidade de informagdes que circulam pela internet e pelos smar-
tphones, seria impossivel manter a “cren¢a” de que ndo existe feedback ou todo o
tipo de influéncia sobre o depoimento de uma testemunha.

Razdo pela qual o testemunho escrito é admitido e merece o devido valor —
porém, tem um campo de vigor mais restrito, 0 que é decorrente do standard de
prova a ser preenchido.

O que realmente importa?

O foco do processo é entregar a tutela do direito para as pessoas.

Nesse sentido que o direito fundamental a prova consiste em um consectario
do direito fundamental a tutela jurisdicional. O raciocinio probatdrio se trata do meio
que racionaliza o adensamento das normas para a adequacdo do formalismo proces-
sual e dos limites da cogni¢do para o propdsito de aproveitar as provas sem ocasio-
nar danos marginais a contraparte.

2 Nesses termos: “Em caso de necessidade de justificacdo prévia das alegages do autor, o réu sera citado

para comparecer a audiéncia que for designada (art. 928, caput, segunda parte, do CPC). Na audiéncia
de justificagdo, as testemunhas arroladas pelo autor serdo ouvidas, facultando ao réu contradita-las e
reinquiri-las, sendo incabivel a tomada de depoimentos das partes ou inquiridas testemunhas da parte ré.
Nao ha, inclusive, exigéncia legal de que o réu compareca ao ato acompanhado de advogado.” (Agravo
de Instrumento, n. 70034535682, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nel-
son José Gonzaga, Julgado em: 04-02-2010)



Nesse sentido, o espago de utilizacdo do testemunho escrito é diagnosticado:
ele se presta a aparelhar a tutela provisoria, em seus desdobramentos liminares,
assim como pode amparar as corroboracfes periféricas a outras provas processuais.
Pelo motivo que tais hipoGteses estdo comprometidos com um standard de prova
rebaixado, uma mera preponderéncia de provas, grau de corroboragdo (warrant) que
pode ser preenchido sem o contraditério, ora pelo testemunho escrito.

Sobre o standard de prova em tutela liminar®:

No tocante a tutela provisoria, ainda, a legislacao utiliza terminologias diferentes,
mas substancialmente equivalentes. No caso do mandado de seguranga, o art. 7, 111,
da Lei 12.016 do ano de 2009, determina “que se suspenda 0 ato que deu motivo ao
pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a
ineficacia da medida”. Por fundamento relevante, entende-se o pleito aparelhado em
documentos que explicitem os efeitos indevidos que um ato administrativo esta cau-
sando ao patriménio juridico do impetrante. Ou seja, o risco da perpetuagéo dos efei-
tos indesejados deve ser mais nefasto que o risco da suspensdo desses efeitos. Uma
mera preponderancia avaliativa.

O mesmo raciocinio que ocorre na tutela da evidéncia (art. 311 do CPC). “O legisla-
dor procurou caracterizar a evidéncia do direito postulado em juizo capaz de justifi-
car a prestagdo da ‘tutela provisoria’ a partir das quatro situacdes arroladas no art.
311, CPC. O denominador comum capaz de amalgamé-Ilas é a no¢éo de defesa incon-
sistente. A tutela pode ser antecipada porque a defesa articulada pelo réu é inconsis-
tente ou provavelmente o sera. A tutela da evidéncia é fundada em cognigdo sumaria
e sua decisdo ndo ¢ suscetivel de coisa julgada”?°. O comentario reflete a metodolo-
gia corroborativa, inclusive, sustentando a “virtualidade ” da defesa que pode falsear
a hipdtese inicial®® — o magistrado deve visualizar o confronto entre argumentos sus-
citaveis, calculando que a defesa é inconsistente perante a pretensdo da tutela do di-
reito. Logo, possivel generalizar que as tutelas provisorias reclamam um SP de mini-
ma corroboragédo virtualmente preponderante, mas que pode ser alavancado quando
presente o risco de irreversibilidade da medida postulada, ou na medida em que o
demandado apresente defesa consistente.

A (ltima alusdo a aceitacdo do testemunho escrito que aparelha tutela “prima
facie” pode ser avistada no expediente pré-processual do inquérito policial. Com
efeito, o sujeito € capturado e os depoimento dos policiais e demais pessoas sao
reduzidos a termo, perante o delegado e, geralmente, com a presenca do advogado
da defesa. N&o ocorre o contraditério judicial, mas tais elementos valem como do-
cumentacdo suficiente para fundamentar a prisdo e desencadear a acdo penal — nota-
se que limitacdo funcional do inquérito, que ndo se presta para a condenagdo crimi-

% Céssio Benvenutti de Castro, Standards de prova..., cit., p. 254-5.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, p. 405

% A liminar em agdo possessoria de forca nova (art. 562 do CPC), a inibicdo da constricio em
embargos de terceiro (art. 674) e o mandado de cumprimento em agdo monitoria (art. 701), dentre
outras espécies em legislacdo esparsa, consistem em modalidades de tutela da evidéncia em que ndo
é preciso demonstrar urgéncia. Logo, uma preponderancia inicial e minima de prova permite ao juiz a
tomada de decisdo para tutelar a posicéo juridica do autor — mas que pode ser posteriormente falseada
com a apresentacdo de uma defesa consistente. Reiterando que o testemunho escrito, em agdo
monitdria, somente é admitido em situacdo de urgéncia, conforme comentado acima (haja vista a
previsdo expressa do art. 700, paragrafo primeiro, CPC).



nal, porém, ele produz efeitos conforme o standard de prova que abarca: uma pre-
ponderancia inicial de provas a favor da imputacdo. Analogia que ndo se distancia
do testemunho por escrito na tutela prefacial.

As corroboragdes periféricas®! sao as provas de “fechamento” de um conjun-
to de evidéncias que aparelham uma hipdtese. Susan Haack®? pontua que elas indi-
cam “how comprehensive the evidence is (analogue: how much of the crosswoerd
has been completed)”, porque faz mencéo ao conjunto probatério como um “mosai-
c0” ou “palavras cruzadas”, onde cada lacuna deve corroborar a outra. O espaco de
valoragdo do testemunho escrito é sobre o “grau de inclusdo”, ou seja, a prova de
superficie que visa a conferir adicional vigor as provas ja elencadas.

CONCLUSAO

O sistema processual atual defende a resolucdo multiportas dos conflitos, o
incremento da mediacdo e da arbitragem, com a deformalizacdo do processo e a
desestatalizacdo de alguns procedimentos. No terreno probatorio, cada vez mais é
falado na desjudicialzacéo da prova (ou processo cem porcento digital).

O testemunho escrito é realidade que deve ser aceita e valorada no processo,
nos limites do vigor operativo e substancial que o raciocinio probatério veicula.

Pode ser efetuado por ata notarial, por declaracdo com firma da testemunha
reconhecida ou até com declaracdo de autenticidade efetuada pelo advogado®, en-
fim, o0 que interessa é a justificativa de racional producéo e processamento da ca-
deia de custodia do ato de comunicacdo que tenha sido prestado pela pessoa que
testemunhou o estado de coisas relevante para a demanda. Principalmente em tem-
pos em que as institui¢des estdo mais vagarosas e com as pessoas precisando urgen-
temente de um provimento tempestivo, como em época de pandemia, situacdes
extremas reclamam medidas urgentes.

Por exemplo, o testemunho escrito viabiliza o deferimento de tutelas proviso-
rias para alcancar pensdes por morte — cujos proventos ja foram diminuidos com a
reforma previdenciaria® —; o testemunho escrito se alavanca como pilar de uma
“irreversibilidade reversa”, que justifica epistémica e pragmaticamente as decisdes;
e, de resto, o testemunho escrito pode ser “recuperado” ou contestado em contradit6-

8 As corroboragdes periféricas ndo sdo as provas de base, ndo consistem nas provas de suporte da
questdo — em se tratando de situagdo em que ndo existe urgéncia. Nieva Fenoll refere que séo provas
circunstanciais do fato que se busca expressar, por intermédio dos depoimentos que reforcam a ideia
ja acertada positivamente na demanda. Além disso, o autor também comenta sobre “detalhes
oportunistas a favor das partes”, que podem ser entendidos como fatores secundarios que ajudam na
posicdo das partes. Por exemplo, o testemunho escrito sobre a “personalidade” ou sobre o
“comportamento social” do acusado, no calculo da pena (art. 59 do Codigo Penal) em sentenca
criminal, espécie em que ndo existem Gbices para que seja feito por escrito. Justamente, pelo caréater
secundario dessas alusdes em termos de narrativas processuais-probatérias. Nieva Fenoll, La
valoracion..., cit., p. 227-229,

32 HAACK, Susan. Epistemology and the law of evidence: problems and project. In HAACK, Susan.
Evidence matters — science, proof, and truth in the law. New York, Cambridge University Press,
2014, p. 14.

3 Qart. 425 do CPC estabelece que fazem a mesma prova que os originais: IV — as copias reprogréficas
de pegas do proprio processo judicial declaradas auténticas pelo advogado, sob sua responsabilidade
pessoal, se ndo lhes for impugnada a autenticidade;

3 Art. 26, paragrafo segundo, da EC 103-2019.



rio eventual em juizo. Tudo para salvaguardar a tutela tempestiva e efetiva dos direi-
tos.
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