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RESUMO

Utilizando como ponto de partida a recente inovagdo na ordem processual civil
portuguesa, analisaremos os efeitos que as declaragdes favoraveis prestadas pela parte
em juizo podem gerar no processo. Investigaremos a pertinéncia da sua aplicagao
enquanto meio de prova atipico no ordenamento juridico brasileiro, bem como, a sua
indispensabilidade em hipdteses na qual se revela impossivel a produgdo de outros tipos
de prova. Pretendemos quebrar o paradigma ainda arraigado em grande parte da
doutrina e jurisprudéncia de que o depoimento de parte somente serve para a extragao
da confissdo, sendo este o objetivo do estudo. Nao nos limitamos a visao analitica ou
critica da investigacdo, partindo para uma soluc@o propositiva que, acreditamos, possa

servir para o aperfeicoamento da jurisdicao.
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ABSTRACT

We will analyze the effects that the favorable statements provided by the party in
court can generate in the process, using as a starting point the recent innovation in the
portuguese civil procedural order. We will investigate the relevance of its application as
a means of atypical proof in the brazilian legal system, as well as its indispensability in
cases where it is impossible to produce other types of evidence. We intend to break the
paradigm still rooted in much of the doctrine and jurisprudence that the testimony of
part only serves for the extraction of the confession, being this the objective of the
study. We are not limited to the analytical and critical view of the investigation, starting

with a propositional solution that, we believe, can serve to improve the jurisdiction.

Keywords: Declarations of the party, favorable statements, testimony, confession.
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1. Introducao

O presente estudo visa contribuir para o aperfeicoamento do processo civil
brasileiro com a investigagao de um fendmeno pouco abordado na doutrina, mas que, a
cada dia, vem se mostrando mais relevante: o das declaragdes (favoraveis) emitidas pela

parte em depoimento prestado perante o juiz.

Em sede de direito penal, principalmente apés o advento da Lei Maria da Penha!,
a declaracdo da vitima passou a ganhar maior destaque, gerando, em muitos casos, a
punicao criminal do agressor a despeito da inexisténcia de outras provas. Por outro lado,
a ofensa, ainda que oriunda de um mesmo fato, por vezes, acaba ndo sendo reparada em
ambito civil, ja4 que nessa seara a declaracdo das partes — historicamente — tem menor

importancia.

Assim, analisaremos a prova oral por declaracdes de parte, sua importancia no
contexto do processo, até chegarmos a recente reforma processual civil portuguesa, que
inovou no ordenamento juridico ao incluir esse mecanismo como meio de prova tipico,
permitindo que tais declaracdes possam ser solicitadas pela prOpria parte requerente,

que até entdo soO podia pleitear o depoimento da parte contréaria.

Nao nos limitaremos a pura andlise das declaracdes favoraveis proferidas pela
parte tal como se observa hoje no processo brasileiro, investigando, também, a
pertinéncia da sua utilizacdo enquanto meio de prova autbnomo no contexto do

Pprocesso.

I'A Lei n°. 11.340, de 7 de agosto de 2006 reconheceu o maior valor da palavra da parte em situagdes de
violéncia doméstica. Nesse sentido é o entendimento firmado pelo STJ “Em se tratando de casos de
violéncia doméstica em ambito familiar contra a mulher, a palavra da vitima ganha especial relevo para o
deferimento de medida protetiva de urgéncia, porquanto tais delitos sdo praticados, em regra, na esfera da
convivéncia intima e em situacdo de vulnerabilidade, sem que sejam presenciados por outras pessoas”
(STJ - RHC: 34035 AL 2012/0213979-8, 6* Turma, Relator: Ministro Sebastido Reis Junior, DJe

25/11/2013).



Abordaremos nao apenas o ambito do processo civil, como também, do processo
do trabalho, havendo, quando necessério, as distin¢cdes doutrinarias e praticas de cada

tipo de procedimento.

A metodologia utilizada neste trabalho € dividida entre pesquisa bibliografica,
principalmente em livros de Direito do Brasil e de Portugal relacionados aos Processos
Civil e do Trabalho; pesquisa em artigos; periddicos e consultas a documentos
relacionados a producao legislativa tanto do Congresso Nacional, quanto da Assembleia

da Republica.

O presente estudo é implicitamente dividido em duas partes, sendo a primeira,
uma analise geral e que reputamos indispensidvel sobre os principais aspectos que
norteiam a produgdo da prova oral. Na segunda parte, adentraremos na questiao de fundo
propriamente dita, verificando a posicao doutrindria e jurisprudencial sobre o tema. Em
seguida, abordaremos a reforma processual portuguesa sob o enfoque pratico e critico
para entdo, ao final, diante dos problemas apresentados, procurar uma solucdo que

permita tornar o processo um instrumento mais justo e efetivo.

Dentre os principais autores consultados do Brasil, destacamos José Barbosa
Moreira e Pontes de Miranda: dois classicos do Direito Processual brasileiro e que
analisaram parte do fenomeno objeto do presente estudo. Dos autores mais recentes,
destacamos Cassio Scarpinella Bueno, Luis Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, cujas reflexdes trazidas guardam contemporaneidade com a nova ordem

processual vigente no pais.

No Direito Portugués, Antunes Varela e José Lebre de Freitas tiveram papel
essencial para o embasamento tedrico dos institutos. Os demais autores lusitanos
também ocuparam papel de destaque neste trabalho, como se observara, entretanto, por
se tratar de tema recente para o Direito Lusitano ndo foram encontrados estudos
individuais mais aprofundados sobre o assunto, razdo pela qual, a participagdo dos

demais doutrinadores toma corpo se considerado o seu conjunto.



O estudo da prova € particularmente apaixonante para aqueles que atuam no
processo contencioso, pois € ela, ou a sua falta, que ird decidir o destino do litigio. Para
0 processo, nao basta o direito da parte, tampouco a convic¢do do magistrado, ja que a

fundamentagdo das decisdes ha de estar lastreada em um conjunto probatoério.

Os meios de prova nada mais sdo do que mecanismos necessarios a demonstracao
da verdade ao juiz. Sua consequéncia, caso alcancado seu objetivo, é a producdo da
justica. Assim, o direito (inclusive, a producdo de provas) € um instrumento que deve

servir a justi¢a € ndo o contrario.

Sem olvidar do devido processo legal, e sem igualmente deixar de resguardar o
direito ao contraditério, faz-se necessario o desapego ao formalismo excessivo que faz
com que o processo acabe se transformando em um roteiro pré-estabelecido. Cada
processo revela uma situagdo unica e que demanda, de igual modo, solucdes individuais

que nem sempre poderdo ser concretizadas através da via tradicional.

Reputamos que ndo ha nada pior do que uma demanda julgada improcedente por
auséncia de provas. Esse € o espirito que nos imbuiu ao longo de toda essa pesquisa e

esse € objetivo que esperamos seja alcangado com estd modesta contribuicao.

1.1. Breve evolucao do direito probatério

Desde os primérdios, nas sociedades arcaicas que eram estruturadas pelo principio
do parentesco, na qual as relacdes sociais eram organizadas em familias, clas ou tribos,
Ja se podia enxergar a prova como caminho para se chegar a uma decisdo. Havia, nesse
inicio, uma forte influéncia da religido no direito primitivo. Entre os meios de prova

utilizados, destacavam-se as ordalias®, que consistiam em expedientes algumas vezes

2 Segundo Clara Calheitos, as orddlias eram uma multiplicidade de solucdes de provas que eram
utilizadas dentre as quais se destacavam a “prova de fogo”, que consistia em expor alguma parte do fogo
ao calor de uma chama ou material incandescente ou “prova de adgua” quem envolviam a imersdo nas
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mortais e que serviam como verdadeiras “provas divinas”; o juramento’, que assim
como nos dias atuais, impunha uma san¢do para a hipétese de mentira e o duelo,

baseado na crenca de que Deus ndo permitiria a derrota do litigante que tivesse a razdo.*

A resolugdo dos conflitos era atribuicdo dos sacerdotes, lideres de familia (nas
tribos semiticas arcaicas) e do clero de uma forma geral, pois o conhecimento juridico

era concentrado na figura desses lideres religiosos.’

Mesmo nesse periodo primitivo (compreendido desde os tempos mais remotos até
o advento do Direito Romano), a palavra da parte, compreendida sob a figura do
“juramento”, ja possuia algum valor probatério ao depoente, a exemplo do que ocorria
no Codigo de Manu e no Cédigo de Gortina, que permitiam essa modalidade probatéria

em nio sendo possivel a utilizacdo da prova testemunhal.®

Assim como nas orddlias e no duelo, na qual se acreditava que Deus ndo
abandonaria a parte inocente, no juramento, a crenga era no sentido de que a parte
jamais se atreveria a tomar Deus como testemunha de uma falsidade’. Todavia, a
simples crenga de que o horror espiritual ao crime de perjurio inibiria a ocorréncia das

declaragdes mentirosas se revelou impraticavel®.

aguas de rios. Como a nocdo de justica era intimamente ligada ao plano metafisico, submeter um acusado
a uma “prova de dgua” na qual o mesmo poderia vir a se afogar ou flutuar ndo era visto como algo
arbitrario ou irracional. (CALHEIROS, Clara. Justica, verdade e historia. In: Scientia Ivridica: Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasiliero. N. 322, v. 62, 2013. p. 257-258).

3 Reichelt aponta o juramento como a prova mais simples e mais importante que as partes dispunham no
periodo da alta idade média e afirmando que aquele que o implementasse seria maldito, casos as suas
afirmacgdes fossem mentirosas. Caso a outra parte ndo concordasse com a resolucio da lide através da via
do juramento, proceder-se-ia o duelo ou, na impossibilidade de ambas, as ordalias. (REICHELT, Luis
Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 27).

4 Vide LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 19.

5 FONSECA, Vitor. O periodo arcaico do direito processual civil. In: Revista de Processo. n. 213, v. 37,
2012. p. 41-42.

8 PRATA, Edson. Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno. Rio de Janeiro: Forense,
1897. p. 13-48.

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. v.1. Sdo Paulo: Max Limonad, 1978.
p. 24.

8ASSIS, Araken de. Dever de veracidade das partes no processo civil. In: Processo Coletivo € outros
temas de direito processual: homenagem a 50 anos de docéncia do professor José Maria Rosa Tesheniner,
30 anos de docéncia do professor Sérgio Gilberto Porto/ organizadores Araken de Assis... [et al.] Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 72.
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Figurar como testemunha nessas sociedades mais remotas era algo arriscado. Sob
a égide do cddigo de Hamurabi, em se tratando de processo que importasse a perda da
vida do acusado, se a testemunha de acusagcdo nao provasse o alegado deveria pagar
com a sua propria vida. Sob a égide do codigo de Manu, diversas eram as penalidades
para a falsidade do depoimento, tais como ficar nua; calva; com sede; fome; “obrigada a
mendigar sua subsisténcia com uma xicara quebrada, na casa de seu inimigo” ou “ser

precipitada nos abismos de cabeca para baixo™”.

No direito romano, apenas os homens livres poderiam figurar como testemunhas,
sendo que seu depoimento era valorado de acordo com a sua posicdo social. Foram
criadas regras para proibir o testemunho de parentes e instituida a regra testis unus,

testis nullus, que considerava imprestavel o depoimento de uma tnica testemunha.!”

No século XIV a prova testemunhal, que ja era muito utilizada pelos Romanos,
passou a ser mais difundida, pois foram abandonados os antigos métodos das ordélias e
duelo, enquanto meio de prova. A partir do século XVI o direito das provas passou a
admitir, também, os métodos que até hoje utilizados e que constituem os pilares do
direito probatdrio, permitindo, além da prova testemunhal, a prova documental, pericial,

interrogatodrio e a prova por confissdo!'!.

Também foi sendo modelado um sistema que condicionava a admissibilidade da
prova testemunhal, que s6 poderia ser produzida por aquele que presenciasse, de forma
sensorial, o fato objeto do depoimento. Nao se admitia, pois, o testemunho de fatos

externos provenientes de interferéncias alheias a seu efetivo conhecimento.'?

9 PRATA, Edson. Histéria do processo civil... ... Op. Cit. p.32-33.
10 REICHELT, Luis Alberto. A prova ... Op. Cit. p.23.

"' LOPES, Jodo Batista. A prova no direito... Op. Cit. p.20-21.

12 REICHELT, Luis Alberto. A prova ... Op. Cit. p. 30.
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Com o surgimento do direito comum germéanico consolidou-se a teoria da prova
legal, segundo a qual era nulo julgamento baseado em provas ndo documentadas nos

autos, sendo garantido o contraditério antes da decisdo.

Nao possuimos a intengdo, nesta pequena parte introdutéria, de fazer uma
reconstru¢do histdrica do direito probatério, mas, tdo somente, demonstrar que muitos
institutos que iremos abordar ao longo dessa leitura tém raizes profundas o que justifica
a dificuldade de quebra de alguns paradigmas processuais que iremos propor na parte

mais conclusiva deste estudo.

1.2. Generalidades acerca da prova

A palavra prova vem do latim probatio e significa verificacdo, inspecao, exame,
razdo, confirmacio, demonstracdo e deriva do verbo probare que remete a estabelecer
através dos fatos, fazer prova, persuadir alguém de alguma coisa, formar juizo'’. Para
Maria Helena Diniz trata-se de uma ‘“operagdo mental que, convincentemente, leva a

inteligéncia ao conhecimento da verdade de uma proposicdo”!4.

Para o processo prova é a demonstracao dos fatos relevantes e controvertidos. O
objeto da prova s@o os fatos, conforme se extrai do artigo 369 do novo Cdédigo de

Processo Civil, Lei n°. 13.105, de 16 de marcgo de 2015.

Apesar de o artigo 212 do Cddigo Civil mencionar que a prova incidird sobre os
fatos juridicos, como bem aponta Barbosa Moreira!®, a mesma também podera recair
sobre os fatos simples, que sdo aqueles que ndo sao suscetiveis de produzir eficicia

juridica, pois “embora um fato ndo baste, sozinho, para gerar efeitos juridicos, o

13 Vide Academia das Ciéncias de Lisboa. Diciondrio da Lingua Portuguesa Contemporanea. vii. Lisboa:
Editorial Verbo, 2001. p. 2.992-2.993 e SILVA, De Placido e Vocabuldrio Juridico/ atualizadores: Nagig
Slaib Filho e Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro, 2010. p. 1.120.

14 DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 990.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Anotacdes sobre o titulo “da prova” no novo cddigo civil. In:
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 36, vl. 6, 2005, p. 8.

12



conhecimento que se tenha dele vai fornecer o ponto de partida para chegar-se, por meio

de raciocinio, ao conhecimento de outro fato, gerador de tais efeitos”.

Cintra, Grinover e Dinamarco'® conceituam prova como “o instrumento por meio
do qual se forma a convicc¢do do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos

controvertidos no processo”.

Portanto, ainda que ndo sejam juridicos, deverd a parte demonstrar ao juiz a
relevancia e pertinéncia dos fatos sobre os quais a prova ird incidir. Para a andlise da
controvérsia sobre a qual recaird a prova, deverd o magistrado efetuar o cotejo entre a
peticdo inicial e a defesa. No que concerne a anélise da relevancia, o juiz devera utilizar
o seu poder diretivo, indeferindo as diligéncias que entender indteis (artigo 370, § tnico

do CPC/15).

z

Ordinariamente o fato é o objeto da prova, mas extraordinariamente o juiz
também pode determinar a prova da fonte do direito alegado pela parte. Nas hipdteses
do artigo 376 do CPC/15, que dispde que a parte que alegar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, a parte devera efetuar a prova do teor e a vigéncia do
direito, se assim o determinar o juiz. O juiz deve conhecer o direito federal. No ambito
trabalhista, acrescenta-se, ainda, a prova dos acordos e convengdes coletivas, das

117

sentencas normativas ¢ do regulamento empresarial'’. Tal regra configura excec¢dao ao

principio “iura novit curia”, ou seja, “o juiz conhece o direito”.

As Convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil ndo precisam ser provadas pelas

partes, pois, nestes casos, tém status de lei federal. As Normas Internacionais que

8

versem sobre direitos humanos!8, se aprovadas na forma do §3° do artigo 5° da

CREFB/88 tém status de Emenda Constitucional.

16 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. Sdo Paulo; Malheiros, 2008. p. 373.

17 Nesse sentido JORGE NETO, Francisco Ferreira. Direito processual do trabalho. Francisco Ferreira
Jorge Neto; Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.611-612.

18 Bezerra Leite sustenta que as Convengdes da OIT constituem “tratados de direitos humanos sociais”.
(BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 32.)
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A finalidade direta (ou imediata) da prova é a forma¢do do convencimento do
magistrado. Logo, o destinatario primario da prova € o juiz, pois elas sdo produzidas

119

para convencé-lo de acordo com o principio da persuasdo racional °, ja que a tarifacao

das provas?®!

nio € admitida. A finalidade secundaria (ou mediata) da prova € a
formacdo do convencimento da parte contraria. Logo, o destinatirio secundario da
prova € a parte, ja que ela pode se convencer da justica da sentenga apds a producdo da

prova, se contentando com a decisao.

A necessidade da producdo da prova advém do préprio cardter dialético do
processo, que é formado pela tese (fatos constantes da peti¢do inicial), antitese (fatos
constantes da contestacdo) e sintese (decisdo). E necessaria a existéncia do conflito

(pretensao resistida, lide contestada) para que a prova tenha utilidade.

Para se ver livre do seu encargo processual (0nus), as partes podem se valer de
todos os meios de prova em direito admitidos. Os diplomas processuais elencam e
disciplinam (mas ndo esgotam — dado ao dinamismo do mundo moderno) os meios de
prova a serem produzidos em juizo, dentre os quais destacamos a prova oral, a prova

documental e a prova pericial.

Y Mauro Schiavi ensina que “segundo o principio da persuasdo racional adotado pela legislagio
processual civil (art. 131 do CPC), o Juiz tem ampla liberdade na interpretagdo do direito e na valoragdo
da prova dos autos, entretanto, deve fundamentar a decisdo, expondo as razdes de fato e de direito que o
levaram a decidir num determinado sentido. Sem fundamentacdo é impossivel se compreender o
raciocinio do Juiz e também ha prejuizo ao direito de recorrer, pois é acima das razdes da decisdo que a
parte aduzird as razdes do recurso. (SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. Sdo

Paulo: LTr, 2015. p. 105).

20 Herculano Duarte aponta que pelo sistema da prova legal, ou tarifada, cada prova tem seu peso e valor,
tornando o juiz um 6rgdo passivo, cuja funcdo em matéria probatéria se reduz a constatacdo da ocorréncia
da prova sem a possibilidade da utiliza¢do de critérios racionais para a sua avaliacdo na formacdo de seu
convencimento. (HERCULANO DUARTE, Bento. Elementos de teoria geral da prova (Processo Civil:
aspectos relevantes. Sao Paulo: Método, 2006. p. 33)).

2l Leonardo Dias Borges aponta como resquicios desse modelo de prova tarifada situagdes em que a lei,
para a comprovacao de determinado fato, exige a utilizacdo de determinado meio de prova, como quando
impde a realizacdo de pericia para comprovar o labor em condi¢des perigosas ou insalubres (art. 195 da
CLT) ou quando exige a certiddo do cartério do registro civil para a comprovacdo do estado civil de
casado (art. 1.543 do CC). (BORGES, Leonardo Dias. Direito processual do trabalho. Rio de Janeiro:
Impetus, 2003. p. 132).

14



A prova oral pode ser obtida através de duas modalidades: através do depoimento
da parte ou de terceiros (testemunha ou perito). Nossa pesquisa enfocard somente a
primeira, particularmente no que se refere as declaracdes da parte fora da perspectiva
tradicional de depoimento requerido pela contraparte ou interrogatério realizado pelo

juiz.
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2. Da prova oral

2.1. A importancia da oralidade

O principio da oralidade®® estd intimamente relacionado ao principio da
imediacao, que prevé o contato direto e pessoal do juiz com as partes e a producdo da
prova judiciéria (aquela colhida em juizo, a luz do contraditdrio), e da concentracdo, que
estabelece que as decisdes devem ser concentradas em um tnico momento, qual seja, o
da audiéncia. Em conjunto com esses dois principios a regra da oralidade orienta para
que seja privilegiada a palavra falada em detrimento da palavra escrita. Como vantagem
principal da adocdo do sistema oral, temos a simplificagdo dos atos processuais € a
maior celeridade no desenrolar do processo, além de uma consequéncia natural de

aumento dos poderes do juiz, como bem observa Couture?®.

Em que pese o esfor¢o legislativo de economia de atos, que sdo concentrados no
momento da audiéncia, com o encerramento da instru¢ao processual surge um hiato até
o momento da prolacio da sentenca’®, cuja lei reserva a forma escrita e requisitos

rigidos quanto a sua estrutura (art.489 do CPC/15 e 832 da CLT).

Logo, por mais oral que seja o procedimento adotado, a exemplo do que ocorre do
processo trabalhista e no ambito dos juizados especiais, por ocasido da sentenca, havera
necessidade de observancia dos seus requisitos estruturais, oS quais servem para

comprovar que o juiz conhece o processo (relatorio, nos casos em que € exigido), as

22 Zangrando possui uma visdo critica sobre a oralidade, a qual nfio confere status de principio processual,
mas de mera regra de simplificacdo de procedimento e argumenta que a mesma se encontra ultrapassada
pela complexidade das relagdes trabalhistas modernas e superada pelo advento do processo eletronico.
(ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 654). O
principio da oralidade estd expresso em nenhuma norma da CLT, apesar de em seu texto uma série de
dispositivos o prestigiarem a exemplo dos artigos 840, §2° (reclamagdo verbal); 847 (resposta verbal) e
850 (razdes finais orais).

2 COUTURE, Eduardo. Oralidade e regra moral no processo civil. In: Processo oral. Rio de Janeiro:
Editora Revista Forense, 1940, p. 104.

24 Nesse sentido € a visdo critica de Rui Pinto ao discorrer sobre os defeitos e virtudes da oralidade.
(PINTO, Rui. Gestdo Processual, tribunais de competéncia especifica, competéncia em razdo da forma e
oralidade: quatro reflexées avulsas diante da Lei n® 52/2008, de 23 de agosto/ Rui Pinto. In: Estudos em
Homenagem ao prof. Doutor Sérvulo Correia. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
p. 860-862.)
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razdes pelas quais tomou a sua decis@o (fundamentacdo) e a decis@o em si (dispositivo

ou conclusio).

Dentre os diversos meios de prova em direito admitidos, a prova oral, objeto do

presente estudo, possui particular relevancia para o chamado “processo oral”??

, pois, por
se tratar de prova judicidria, ou seja, colhida a luz do contraditério durante o processo,
permite ao juiz o contato direto e imediato em toda a sua fase de producio, razao pela
qual, muitas vezes, se constitui como elemento decisivo para a formagao da convicgao

do julgador.

2

E certo que os testemunhos se dao mediante declaragdo-narracdo de fatos
pretéritos, os quais, como aponta Capelletti®, estdo sujeitos a todo tipo de inexatiddo,
podendo chegar em juizo incompletos ou distorcidos, circunstancia esta que pode ser

suprida com as regras de experiéncia e preparo individual do juiz.

Nao podemos deixar de ressaltar, entretanto, a existéncia de uma lacuna na
formagdo da magistratura®’, muitas vezes suprida pela experiéncia pratica adquirida ao
longo da carreira pelos juizes, mas que, sem duvida, gera um enorme prejuizo ao

sistema, tendo em vista a ampliacao dos poderes do juiz tipica do processo oral.

No processo oral o juiz assume um papel de protuberancia ainda maior, ja que € o

responsével por conduzir a producdo da prova®®. Logo, deve o juiz ter consciéncia de

25 Mascaro define “processo oral” como sendo “um tipo ideal, resultante da experiéncia legislativa de
vérios povos e condensado pela doutrina em alguns principios”. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 435.)

26 CAPELLETTI, Mauro. O valor atual do principio da oralidade. In: Revista Juridica: 6rgdo nacional de
doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e critica judiciaria. Ano 50. n. 297 (2002). p. 16.

27 Barbosa Moreira faz duras criticas a forma como os juizes colhem a prova oral, o que, por 6bvio, acaba
por repercutir em todo o processo: “Dos nossos juizes, em geral, ndo se exige sequer, no entanto,
conhecimentos elementares de psicologia e de ciéncia da comunicacio. Nao surpreende que o produto da
inquiri¢do se mostre, em bom nimero de casos, tdo decepcionante.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Alguns problemas da prova civil. In: Revista do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n.4 (1989), p. 23)

28 Em sua obra sobre Histéria do Direito Brasileiro, Waldemar Ferreira compara o modelo de oralidade
processual, na qual o juiz, para formar a sua convic¢do, colhe a prova “ainda quente” e em estado de
ebulicdo, de modo a aprecid-la em sua esséncia, como se “houvesse de modeld-la com primores de
artista” para afirmar que ja nos temos mais antigos, das Capitanias Hereditirias, na qual existiam as
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que ndo esta a produzir a prova para si, alids, sequer deveria ele assumir esse papel, por
mais inquisitorial que seja o procedimento, j4 que a prova constitui 6nus processual das

partes e € produzida para o processo e nao para um Unico julgador.

Importante descartar que o novo Coédigo de Processo Civil refor¢ou a oralidade,
que se verifica precipuamente nas audiéncias, ao permitir a sua gravacgao (art. 367, §§5°

e 6°) e ao possibilitar a coleta da prova oral por videoconferéncia (art. 236, §3° e 453,

§1°).

Como bem aponta Medina®, a transmissdo de depoimento por registro visual
tende a proporcionar ao juiz sensagdes mais proximas as que ele poderia sentir se
estivesse tomando o depoimento fisicamente, o que favorece a oralidade em detrimento

do simples registro em papel de um ato praticado e nao registrado.

Nao € demais lembrar que a jurisdi¢do do juiz coletor das provas se esgota com a
prolacdo da sentenca, sendo certo que esta podera ainda ser revista pelos demais 6rgaos

que compdem a estrutura judicial, na hipdtese de interposicao de recurso.

Nesse contexto, se revela de fundamental importincia o papel do advogado, quer
do ponto de vista ativo (da producdo da prova em si, em favor da parte que representa),
quer do ponto de vista passivo (de observador da prova que estd a ser produzida em
desfavor de seu constituinte), pois, por dever de oficio, tem o mandatario uma visao
mais global do processo, preparando-o ndo apenas para o convencimento do juiz
singular, mas para todas as outras etapas decorrentes de eventuais recursos a que a agio

esta sujeita a passar.

figuras dos inquisitores, ja se conheceu e se praticou, guardadas as devidas proporcdes, o processo oral.
(FERREIRA, Waldemar. Historia do Direito Brasileiro: as capitanias coloniais de juro e herdade. Sao
Paulo: Saraiva, 1962. p. 221).

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 345.
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O juiz tem compromisso unicamente com a sua convic¢do. Esta, se for
prematuramente formada poderd trazer graves prejuizos ao processo, ji que, como

vimos, no processo oral, os poderes do juiz sdo naturalmente ampliados.

Logo, deverd o advogado da parte, inobstante a sinalizagdo do juizo sobre a
formacdo de sua convicgdo, insistir na produgdo da prova necessiria ao processo,

arcando com seu Onus processual.

2.1.1. No processo civil

No processo civil, tradicionalmente, sempre possuiu maior relevancia o principio
do dispositivo, segundo o qual cabe as partes dispor da tutela jurisdicional®®. Por se
referir o processo civil, em grande parte das situacdes, a questdes relacionadas a direitos
disponiveis da parte, as questdes de fundo objeto da lide acabam se situando no ambito

da autonomia da vontade das partes.

Nesse sentido, cabe as partes, no que concerne a produ¢do da prova, o “dominium
litis”, ou seja, o dominio da lide*!. Assim, de acordo com seu 6nus processual, podera a
parte optar ou nao pela oitiva da parte contraria, ou ainda de uma eventual testemunha.
Em alguns casos, tendo em vista o teor da resposta ou a robustez da prova documental,
podera a parte, dominadora que € da faculdade da producdo das provas, abdicar da
prova oral. Em outros casos, no entanto, podera precisar da produgdo de tal prova na sua

plenitude. Tudo ird depender do contexto do caso concreto.

Em que pese o dominio do dispositivo no ambito do processo civil, em matéria

instrutéria vigora a livre iniciativa do juiz*? em relacfio aos fatos em discussio, podendo

30 Nesse sentido FREITAS, José Lebre de. “Introdugdo ....” Op. cit. p. 157).

3 v. RODRIGUES, Fernando Pereira. O novo processo civil: os principios estruturantes. Coimbra:
Almedina. p. 71.

32v. VARELA, Antunes. Manual de processo civil. Antunes Varela, J. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora.

Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 474.
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realizar diretamente ou ordenar de oficio todas as diligencias necessarias ao
descobrimento da verdade (art. 370 do CPC/15). E o que se entende por “inquisitério
moderado” que permite ao juiz uma atuagdo mais efetiva na busca da verdade material,

que servira para a formacdo da sua convicgio™>.

Para Moacyr Amaral dos Santos®*, somente deverd o juiz ordenar de oficio
diligéncias relacionadas a fatos cujas provas tenham sido apresentadas pelas partes
interessadas. Tal situacdo se caracterizaria como uma medida excepcional, nos casos em
que o juiz esteja com dificuldade na formacg@o da sua convic¢do, ndo sendo possivel o

alargamento excessivo dos poderes instrutorios do juiz no campo da colheita da prova.

Posi¢do que entendemos mais ajustada ao espirito do cddigo € a de que o juiz
podera determinar a producdo de prova, mesmo que ainda ndo indicada pelas partes,
caso estas nao a tenham produzido, para a formagdo da sua convic¢do. Nesse espeque, a
atuacdo do juiz seria secundaria, destinada as hipoteses em que a prova previamente
produzida pelas partes nao se mostrou suficiente a formacao da sua convic¢dao (em um
ou outro sentido)*. Ou seja, a funcdo precipua de oferecer os elementos indispensiveis
a instru¢do do processo ainda permanece com as partes, respeitando-se a isonomia e

observando-se as regras relativas ao 6nus da prova.

33 Nesse sentido Rui Rangel, que adverte, ainda, que o juiz deve encontrar-se revestido de autoridade e
ndo autoritarismo. (RANGEL, Rui Manoel de Freitas. O dnus da prova no processo civil. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 58-59). O problema que se verifica na pratica é, justamente, a falibilidade humana da
pessoa que julga. Em muitos casos o magistrado ja forma a sua convic¢do antes mesmo de iniciar a
instru¢do da demanda. Tal deve-se a uma série de fatores, tais como pré-conceitos de ordens diversas com
relacdo as partes ou a matéria posta a sua apreciacdo; conhecimento empirico que detenha baseado em
outros casos (semelhantes) que ja tenha apreciado; e até mesmo fatores de ordem externa a questdo
judicial, como aspectos de ordem pessoal e psicoldgica do magistrado. Dessa forma, a atribuicdo de
poderes inquisitoriais ao juiz na fase da coleta da prova pode vir a convalidar o desicionismo judicial e a
realizacdo de decisdes arbitrarias, em prejuizo do direito das partes. Dessa forma, principalmente em
processos na qual ndo se revele admissivel o jus postulandi, ou seja, em demandas na qual a parte tenha
que se fazer assistir — necessariamente — através de um advogado, entendemos que a observacdo da livre-
iniciativa das partes ainda é a melhor solu¢do, pois € a que confere menor margem de “manipulabilidade”
da instrucdo e vem a assegurar a verdadeira paridade de armas. A maior ou menor diligencia do advogado
na producdo da prova nio deve ser suprimida pelo juiz, que deve manter uma conduta equidistante dos
interesses em discussdo e que serdo por ele decididos.

3% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
107.

35 Nesse sentido ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de processo civil: parte geral. Sao Paulo: Malheiros,
2016. p. 197.
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O STF reconheceu a constitucionalidade da iniciativa probatoria do juiz (do artigo
130 do CPC/73, replicado no art. 370 do CPC15), sendo certo que tal decisdo vincula os
juizes e tribunais inferiores (art. 927 do CPC/15). No julgado, foi assentou-se que a
aplicacdo dessa regra processual, recomenda temperamento do julgador, pois nao deve o
magistrado assumir o protagonismo da instru¢do processual sob pena de, se levada a
extremo, criar fatores propicios a parcialidade de modo a transformar o juiz em

assistente de um litigante em detrimento do outro’®.

O novo Cddigo de Processo Civil suprimiu a redagdo original do art. 2° que
estabelecia o principio do dispositivo em sua pureza clissica para consagrar a regra de
harmonizacdo e coexisténcia entre dispositivo inquisitivo, segundo a qual a iniciativa
(inicial) € das partes, mas o desenvolvimento (do processo) independente de

requerimento.

Ha entre esses dois modelos (o do juiz que € proativo na busca da “verdade real” e
o do juiz que mais passivo, que se satisfaz com a versdo “formal”, contida nos autos)
um ponto de equilibrio, que parece ter sido buscado pelo atual Cédigo de Processo

Civil.

Em verdade a utilizagdo do vocabulo “inquisitério” ndo parece adequada para
designar modelos mistos como este, que apesar de prever poderes instrutorios mais
extensos, faculta as partes deduzir todas as provas que se mostrarem admissiveis e

relevantes para a verificacdo dos fatos®’.

O processo civil atual ndo privilegia o modelo adversarial (dispositivo) ou
inquisitorial, dando lugar a uma terceira forma de se encarar a dindmica processual: a da

cooperacdo. O Novo Codigo de Processo Civil claramente adotou a cooperagdo das

36 STF — ADI 1082/DF, Tribunal Pleno, Relator: Min. Marco Aurélio, DJe 30/10/2014.

37 Nesse sentido é o posicionamento de Taruffo, que entende ser enganoso o termo inquisitério, ji que ndo
existe em nenhum ordenamento um processo civil no qual as partes t€m alijado seus direitos e garantias
com uma condugdo tUnica e exclusiva do processo pelo juiz. (TARUFFO, Michele. Processo civil
comparado: ensaios. So Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 58).
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partes enquanto principio estruturante conforme se observa pelo seu artigo 6° que é

expresso ao afirmar que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si’.

Tal regra também se observa em diversas outras passagens, a exemplo do
saneamento dos processos nas causas complexas (art. 357, §3°); no cumprimento de
cartas de ordem, precatdria e rogatoria (art. 261, §3°). O modelo cooperativo parece ser

o que melhor se conjuga com o dever de lealdade e boa-fé (art. 5°).

2.1.2. No processo do trabalho

No processo do trabalho, em razdo dos principios e regras processuais que O

regem™®, o juiz acaba exercendo um protagonismo maior na colheita da prova.

O juiz do trabalho possui ampla liberdade na direcio do processo e pode ndo
apenas deferir ou indeferir provas requeridas pelas partes, mas também determinar de
oficio e a qualquer tempo, no curso da instrucdo processual, a realizacao de diligencias
que visem o esclarecimento dos fatos sobre os quais reside a controvérsia sob
julgamento (art.765 da CLT). Tal dispositivo, por demais aberto, confere o que a

doutrina chama de “majoracio dos poderes do juiz do trabalho”.*

Ainda vigora no processo do trabalho o jus postulandi (art. 791 da CLT c/c
sumula 425 do TST), que confere capacidade postulatdria as partes, independentemente
da assisténcia técnica, por advogado. Tal caracteristica, considerando a complexidade
do direito moderno pode trazer inlimeros embaracos para a parte ao cumular as funcdes

de demandante e patrono.

38 Sdo0 exemplos principios como o da busca da verdade real, imediatidade, bem como, regras processuais
que ndo aplicam ao juiz a preclusdo em matéria probatéria (art. 765 da CLT).

39 Zangrando entende essa “ampla liberdade” como um subprincipio, ou uma regra inerente ao principio
da celeridade e que permite ao juiz atuar buscando desfraldar a verdade. Ressalta, no entanto, que essa
inquisitoriedade conferida pela lei é temperada pelo direito de igualdade de tratamento que as partes
possuem (ZANGRANDO, Carlos. “Principios juridicos...” Op. cit. p. 655-657).
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Ora, ndo se desconhece que a parte pode, a qualquer tempo antes de encerrada a
instrucao, confessar fatos relativos a direitos disponiveis. Sem uma orientacao técnica, a
titulo exemplificativo, pode a parte, em suas razdes finais orais (art. 850 da CLT)
revolver a matérias probatdria prestando declaragdes desfavoraveis que venham a

conduzir a improcedéncia da sua acgdo.

Nesse sentido, cada vez mais revela-se importante a orientacdo do art. 133 da
CRFB/88, que dispde ser o advogado indispensavel a administracao da justica sem fazer
qualquer exce¢ao ou distingdo. Em processos técnicos nos quais predominam regras e
encargos processuais como a do art. 818 da CLT, por exemplo, se revela impensével,

permitir que a parte atue desassistida.

As decisdes que deferem, indeferem ou determinam a producdo de provas t€ém
natureza interlocutéria e ndo podem ser objeto de recurso imediato no processo
trabalhista. Sobre a irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutorias, aspecto tipico
do processo na qual predomina o instituto da oralidade, Chiovenda* aponta
desvantagens: ‘“‘construir o edificio processual baseando-o em uma pilastra “por si
mesmo”, que de um momento para o outro pode desaparecer, arrastando tudo para a
ruina, ndo € coisa, em si, vantajosa’, para ao final reconhecer a sua indispensabilidade
decorrente do principio da concentragdo que € uma das caracteristicas do “processo

oral”.

Todas as impressdes e circunstancias que envolvem a produgdo da prova oral
podem e sdo levadas em consideracdo pelo magistrado no momento de proferir sua
decis@ao. Em razdo dessa imediatidade que predomina no processo oral, o juiz tem a
oportunidade de conhecer, com a sua impressdo pessoal, através da oitiva direta dos
atores e participes do processo, a “versdo falada” de cada parte, sendo essa uma das
principais vantagens para a formacdo da sua convic¢do pessoal acerca dos fatos

controvertidos.

40 CHIOVENDA, Guiseppe. A oralidade e a prova. In: Processo oral. Rio de Janeiro: Editora Revista
Forense, 1940. p. 132.
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2.2. Interrogatoério livre e depoimento pessoal (da parte)

A prova oral extraida da parte, tradicionalmente, sempre foi realizada através de
duas modalidades: o interrogatério livre e o depoimento pessoal. O primeiro consiste

em ato do juiz e o segundo, depende de iniciativa da parte contréria.

Previsto desde as Ordenagdes Filipinas, o interrogatorio das partes foi introduzido
aproximadamente no inicio do século passado nos Cédigos Processuais da Austria,
Dinamarca, Franga, Vaticano, Finlandia, Portugal, Itilia, Suica, Suécia, Argentina,
antigas Russia, Alemanha Oriental, Hungria, Tchecoslovaquia, Polonia, Iugoslivia,

etc.?!

Também no Brasil, o Regulamento n°. 737, de 1850, ja previa a figura do
interrogatorio como faculdade do magistrado. A Consolidacdo das Leis do Trabalho
(1943) instituiu o interrogatério como modelo principal de inquiricdo. O Cdédigo de
Processo Civil (1973) manteve o modelo do depoimento pessoal previsto na legislacdo

processual anterior (1939), conjugando-o com o modelo interrogatério.

O sistema do interrogatorio encontra-se previsto no art. 139, inc. VIII do CPC/15.
Enquanto o interrogatério é medida inquisitiva, realizada de oficio pelo juizo e a
qualquer tempo, o depoimento pessoal (art. 385 do CPC/15) é meio de prova destinado

as partes principalmente, razdo pela qual os institutos nao se confundem.

Marinoni e Arenhart +?

apontam as diferencas entre os institutos salientando que a
oitiva que se faz por meio do interrogat6rio nao possui fim probatdrio, nao sujeitando a
parte a confissdo ficta. Também asseveram que, por se tratar de faculdade do juiz, o
mesmo pode ser multiplo, ao passo que o depoimento pessoal € sempre unico,

normalmente realizado na audié€ncia de instrucao e julgamento.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 634.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de 2015/ Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 432-433.
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Importante observar que o art. 139, inc. VIII do CPC/15 € expresso ao excluir a
pena de confesso do interrogatério livre. Logo, a recusa a prestar as informacdes
requeridas pelo juiz ou utilizacdo de evasivas deverdo ser livremente apreciadas pelo

6rgdo julgador, sem, no entanto, ensejar na puni¢ao confessoria.

O caput do art. 379 do CPC/15 inovou na ordem processual ao estabelecer
expressamente o direito da parte a ndo produzir prova contra si. Ao mesmo tempo em
que ela (parte) possui o dever de comparecer em juizo e responder o que lhe for
interrogado (art. 379, inc. I), possui o direito de se calar diante de eventual pergunta que

lhe seja desfavordvel*.

Os art. 452°, item 1 e 460° do CPC portugués também consagram sistema
inquisitivo a exemplo do nosso interrogatdrio € no item 2 do art. 452° o “depoimento
pessoal”, condicionando a justificativa prévia, pela parte, sobre os fatos sobre os quais a

prova devera recair.

Importante assinalar, como aponta Mauro Schiavi**, que pela dimensdo que possui
esse meio de prova, somente em hipdteses restritas € que o depoimento pessoal devera
ser indeferido, sobretudo quando se tratar de lides que versarem exclusivamente sobre

matéria de direito, ou ainda, quando nao houver controvérsia fatica.

O art. 453°, item 3 do CPC Portugués esclarece que as partes podem requerer nao
apenas o depoimento da parte contraria, mas também o dos seus compartes. Em que

pese nao haver tal previsdo no ordenamento juridico brasileiro, tal situacdo ¢é

43 A inclusdo expressa do “direito de ndo produzir prova contra si” parece desnecessaria e inoportuna. Em
se tratando de prova oral, a parte sempre teve a sua disposic@o o direito de ficar calada ou até mesmo ndo
comparecer em juizo, ainda que intimada para prestar depoimento, suportando o dénus e as cominacdes
legais decorrentes da acdo. A parte ndao tem o dever de produzir a prova, mas sim encargo, sob pena de
suportar uma situacio processual desfavoravel decorrente da sua acdo ou omissdo. Ademais, a legislacao
sempre previu a escusa da parte em prestar depoimento sobre fatos criminosos que lhe forem imputados
ou para observar o dever de sigilo (art. 388 do CPC/15).

# SCHIAVI, Mauro. Aspectos polémicos do interrogatério e do depoimento pessoal no processo do
trabalho. In: Revista LTr, Sdo Paulo, v. 71, n°. 7, 2007, p. 790.
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145

perfeitamente possivel™, mormente em situacdes de intervengdo de terceiros, na qual

um dos litisconsortes pleiteia a sua exclusdo da lide.

Ao contrario do interrogatério, que pode ser realizado a qualquer tempo pelo
magistrado para fins de esclarecimentos e até mesmo de economia processual (com
vista a esclarecer uma situacdo de ilegitimidade passiva e evitar uma longa e
desnecessaria marcha processual), o depoimento pessoal deve ser colhido na audiéncia
final, ou seja, na audiéncia de instrug@o e julgamento. Nesse sentido é o art. 361, II do
CPC/15, que estd dentro do capitulo denominado “Da Audiéncia de Instrucido e
Julgamento”. No mesmo sentido sdo os artigos 456 e 604, itens 1 e 3 “a” do CPC

Portugués.

Diferentemente do inciso II do art. 361 do CPC/15, o direito Portugués preve, em
primeiro lugar, o depoimento do Réu e depois o do Autor (art. 458-1). Para Pais de
Amaral*®: “Ao dar prioridade ao depoimento do réu, o legislador tem em mente a
possibilidade de se obter a confissdo que, como se compreende, pode ter influéncia

imediata no desfecho da acdo.”

Tal avaliacdo nos parece equivocada, na medida em que a confissdo pode se
extrair de ambas as partes (autor e réu), sendo certo que a confissdo do autor também
podera importar em julgamento antecipado da lide, sendo o critério brasileiro mais

racional tendo em vista o principio do 6nus da prova.

Ora, se ao autor compete de forma primaria o 6nus de comprovar o que alega (art.
373, inc. I do CPC/15), parece razoavel que somente lhe seja permitido arcar com seu
onus apds a ratificagdo do alegado perante o juizo. Até mesmo porque diante de uma
eventual confissdo reciproca, as penalidades que a lei impde se anulam e a lide resolve-

se através da regra de distribuicao do 6nus da prova.

45 Nesse sentido Theodoro Junior. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil
— Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2015. p. 1.202).

46 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. Coimbra: Almedina, 2014. p. 355.
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O depoimento das partes que ndo souberem falar o idioma oficial serd feito
através de tradutor ou interprete nomeado pelo juiz, assim como do surdo-mudo ou do
mudo que nado saiba escrever (art. 162 do CPC/15 e 819, §1° da CLT), correndo as
despesas por conta da parte que tiver interesse na producdo da prova, salvo se
beneficidria da gratuidade de justica (art. 98, §1°, inc. VI do CPC/15). Na hipétese de
necessidade de utilizacdo desses auxiliares, por uma questdo de economia processual,
pensamos ser possivel a oitiva do depoimento do Réu em primeiro lugar, ja que
eventual confissio do mesmo tornard desnecessaria a producdo das demais provas,
inclusive a oitiva do Autor mediante interprete ou tradutor, o que certamente

ocasionaria maior delonga na instru¢ao do processo.

O advogado ndo poderd exercer, simultancamente, as func¢des de patrono e
preposto de seu cliente (art. 3° do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da

OAB), logo, impossivel a oitiva de seu interrogatério ou depoimento®’.

2.3. Da confissao judicial

Confissdo € o reconhecimento que a parte faz da realidade de um fato que lhe é
desfavoravel e favorece a outra parte. Tal conceito encontra-se estampado no art. 389 do
CPC/15. Nas palavras de Antunes Varela*® “é uma declaracio de ciéncia de um facto
colorida por vérios atributos: um, relativo ao declarante; outros, referentes a natureza

intrinseca da declaracao”.

47 Em sentido contrario Manoel Antonio Teixeira Filho, que entende possivel ao advogado cumular as
fungdes de patrono e preposto, desde que seja empregado de seu constituinte (simula 377 do TST), ante a
inexisténcia de dispositivo legal que proiba tal condi¢do. (TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Direito
processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 180.)

8 VARELA, Antunes. “Manual...” Op. cit. p. 535-536.
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Ao reconhecer como verdadeiro o fato perante um tribunal, a lei reconhece,
independentemente da existéncia de qualquer animus confitenti, o fato confessado como

real.*

A declaragdo confesséria niao deve ser confundida com uma declaracdo de
vontade (de dizer a verdade), mas de ciéncia da existéncia de um determinado fato
desfavoravel ao confitente. Dessa forma, ¢ fundamental que a declaracdo seja o mais

clara possivel, de modo a evitar interpretacdes divergentes>’.

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi revogado o inciso II do
art. 228 do CC que inadmitia como testemunha a pessoa com enfermidade ou
retardamento mental e acrescentado o §2° ao citado dispositivo legal, para estabelecer a
igualdade de condicdes das pessoas com deficiéncia com qualquer outra pessoa. Dessa
forma, eventualmente, poderd a haver confissdo de pessoa com deficiéncia, nos limites
do que ela se mostre capaz de discernir, sendo possivel, caso haja necessidade, a tomada
de decisao apoiada, na qual pelo menos duas pessoas da confianca da pessoa com
deficiéncia podem lhe prestar o apoio para a tomada de decisdo, fornecendo-lhe os
elementos e informacdes necessarios para o exercicio da sua capacidade e no limite do

comprometimento da sua compreensao (art. 1.783-A do CC).

Nao ha que se confundir a confissao judicial com os meios de prova oral prestadas
pela parte em audiéncia (interrogatorio, depoimento e declaragdes), eis que 0s mesmos
sdo alguns dos instrumentos pelos quais se pode obter a confissdo e ndo a confissdo em
si. A experiéncia pratica revela que, no mais das vezes, as partes acabam confirmando

os fatos que lhe sdo favoraveis e negando desfavoraveis.

4 Nesse sentido, aponta Rui Manoel de Freitas Rangel que “o valor probatério da declaragdo em juizo

desse conhecimento advém de uma presun¢do legal de que o fato afirmado corresponde a verdade”
(RANGEL, Rui Manoel de Freitas. O 6nus da prova... Op. cit. p. 281).

>0 Nesse sentido Fernando Pereira Rodrigues, que aponta que “a declaracio confessoéria serd inequivoca
no caso de “confissdo simples”, ou seja, quando o confitente se limita a reconhecer o facto que lhe é
desfavoravel. Ja ndo sera inequivoca no caso de “confissdo qualificada”, isto €, quando o reconhecimento
do facto pelo confitente é feito com a invocagdo de circunstincias que alteram a sua esséncia ou
qualificagdo juridica”. (RODRIGUES, Fernando Pereira. Os meios de prova em processo civil. Coimbra:
Almedina, 2015. p. 52-53.)
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O juiz no interrogatdrio visa obter o esclarecimento dos fatos, buscando chegar na
verdade material. As partes, por sua vez, em sede de depoimento pessoal, formulam
perguntas com o intuito de extrair a confissdo. O interrogatério ndo € meio de prova

propriamente dito, mas o depoimento pessoal sim.

A confissdo pode ser espontanea ou provocada (artigo 390 do CPC/15). Pode ser

ainda ficta ou real (389 do CPC/15).

A confissdo espontinea ocorre quando a parte, por vontade propria, reconhece a
procedéncia dos fatos que foram articulados em seu desfavor, em sede processual. Sera,
no entanto, provocada, a confissdo que decorrer ndo da vontade genuina da parte em
colaborar com o esclarecimento dos fatos controvertidos, mas do desenrolar da

instrucao processual, através das perguntas formuladas com esse intuito.

A confissdo ficta ou presumida ocorrerd quando a parte se recusar a depor’!
(artigo 385, §1° do CPC/15) ou quando ela se valer de evasivas (artigo 386 do CPC/15).
Nao é uma confissdo propriamente dita, eis que a parte ndo confirmou nenhum fato

contrario a seus interesses, havendo, pois, uma fic¢ado juridica.

Além disso, por se tratar de presungdo relativa, a mesma ndo se constitui de
carater absoluto, sendo passivel de sucumbir aos demais elementos probatdrios

existentes, pois nao € razodvel que a ficcdo venha a se sobrepor a realidade.

Deve ser destacado que no Brasil ndo existe previsdo para que a parte preste

qualquer tipo de juramento ou compromisso com a verdade. Tampouco € tipificado

31 No direito Portugués a recusa a depor pode se dar expressamente ou na hipdtese de a parte se negar a
prestar juramento de dizer a verdade (art. 459°), todavia a referida recusa ndo induz a confissdo,
permitindo ao Tribunal a livre aprecia¢do da conduta.
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penalmente, de forma especifica, o crime de falsidade das declaracdes prestadas em

juizo, a exemplo do que ocorre com o crime de falso testemunho, por exemplo.>?

Ora, se a parte nao € obrigada a produzir prova contra si e se a lei € clara ao impor
o dever de exposi¢ao dos fatos de acordo com a verdade, parece desarrazoada a

auséncia de tipifica¢do penal do depoimento mentiroso.

Apesar de a falsidade nas declara¢des emitidas pela parte ndo constituir crime as
mesmas configuram ilicito civil (art. 82, inc. II do CPC/15) que pode ensejar o
pagamento de multa entre 1% e 10% sobre o valor atualizado da causa, mais
indenizagdo a parte contraria, despesas e honorarios advocaticios, em razao da litigancia

de ma-fé.

H4 quem sustente que a parte ndo possui o direito de ficar calada, tendo em vista a

anci 4 PUPASEX] .
consequéncia processual que € a pena de confissdo’”. Entendemos, todavia, que calar,
ou até mesmo ndao comparecer a uma audiéncia, quando devidamente intimada para
prestar depoimento em juizo, constitui sim um direito da parte, na medida em que pode

ser uma estratégia processual interessante.

Imaginemos, por exemplo, uma demanda de reparacdo moral por crime de
racismo, na qual o fato fora presenciado por intimeras testemunhas. Nessa hipotese, a

presenca da parte em audiéncia ou a tentativa de justificativa do ato poderd ser

32 Desta feita, ndo é raro se ouvir, até mesmo de magistrados, que a parte tem o “direito” de mentir. Ao
comentar sobre o crime de falso testemunho e sua aplicabilidade no processo do Trabalho, Ricardo
Antonio Andreucci afirma que a vitima ndo estd obrigada a falar a verdade (ANDREUCCI, Ricardo
Antonio. Direito penal do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 151). Tal conclusdo é por demais
equivocada, eis que as partes t€ém o dever de expor os fatos em juizo de acordo com a verdade, estando
sujeitas as penalidades decorrentes da tipificacdo da sua conduta nas hipéteses de litigdncia de ma-fé.
Também nado parece uma atitude processual védlida a luz do principio da boa-fé objetiva, a parte, ao invés
de mentir, simplesmente negar o fato constitutivo do direito do autor — genericamente — de modo a lhe
imputar o encargo processual probatdrio. A verificacdo do que configura ma-fé se dard de acordo com o
caso concreto, mas ndo pode o magistrado “fechar os olhos” para esse tipo de atitude processual, tendo
em vista ndo apenas o dever de lealdade das partes, mas também o aspecto pedagdgico da puni¢do que a
lei processual estabelece.

33 Op. cit. p. 381-382.
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considerada como fator agravante na percepcao do juiz, sendo uma boa estratégia

processual para a defesa do agressor a op¢ao do siléncio.

Para que seja aplicada a pena de confissdo, mister se faz a prévia intimacao da
parte para prestar depoimento, sob pena expressa de confissdo, tal como definido no
artigo 385, §1° do CPC/15. Observe-se que estdvamos a falar em “pena”* de confissdo,
ou seja, a confissdo ficta®, presumida, nada impedindo que as partes, por livre e
espontanea vontade, ainda que ndo previamente intimadas, admitam fatos contrarios aos
seus interesses em audiéncia®®. Havera, nessa dltima hipétese, confissdo real, que

independe de prévia intimacao da parte e que ndo possui carater apenatdrio.

Sob pena de invalidade, a realizagdo do depoimento pessoal pressupde a
intimacfio da parte com antecedéncia minima de 48 (quarenta e oito) horas®’ (art. 218,

§2° do CPC/15).

Diferentemente do que ocorre no depoimento pessoal, cuja san¢cdo para o nao
comparecimento, observado o requisito legal de intimacao prévia, é a confissdo ficta, a
auséncia da parte devidamente intimada pelo juizo (em qualquer etapa do processo) para
o interrogatorio importa em violacdo ao dever legal de expor os fatos em conformidade
com a verdade e lealdade e boa-fé°® e enseja multa e indenizacdo tipicas para a parte que

litiga de ma-fé.

3% O caréter apenatério da confissio ficta advém de dispositivo legal, sendo o §1° do art. 385 aplicado a
parte que, devidamente intimada para depor ndo comparece ou, em comparecendo, se recusa a restar
depoimento.

35 Lebre de Freitas assevera que o conceito de confissdo ficta é usado para designar comportamento
omissivos em casos que a lei estabelece o d6nus de afirmar ou negar. Apesar de reconhecer que a confissdo
presumida, para o seu efeito, se equipara a expressa, salienta que os fendmenos ndo se confundem, mas
apenas se equiparam mediante o recurso de uma fic¢ao. (FREITAS, José Lebre de. A confissao no direito
probatério. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 203).

% Nesse sentido Marinoni que esclarece que a confissido espontinea feita oralmente em juizo pode se dar
tanto no interrogatorio livre, quanto em audiéncia especial ou mesmo no momento do depoimento pessoal
(MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de 2015/ Luiz Guilherme
Marinoni, Sergio Cruz Arenhart. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 512).

%7 Na legislago anterior o prazo era de apenas 24 horas (art. 192 do CPC/73). A alteragdo legislativa foi
importante dada a importancia do ato a ser praticado, de modo a permitir que o intimado se organize
melhor.

38 Nesse sentido SANTOS, Moacyr Amaral. “Primeiras linha...” Op. cit. p. 483).
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O ato confessorio é irretrativel®®, ndo podendo a parte “voltar atrds” na palavra
proferida, além de ser, em regra, indivisivel®, ou seja, deverd ser considerada no seu

conjunto e ndo apenas nos fatos que favorecem a parte.

2.3.1. Fatos que nao admitem a confissao

Alguns fatos ndo podem ser objeto de confissdo, quer por expressa vedacao legal,

quer por incompatibilidade com instituto.

Nio havera confissdo se esta recair sobre fatos relativos a direitos indisponiveis®!

02 ¢ ndo se

(art. 392, caput, do CPC/15). Se o direito ndo pode ser objeto de rentncia
encontra no campo de disponibilidade das partes, os fatos que o circundam, ainda que
admitidos como verdadeiros em seu desfavor ou em prejuizo de terceiros destinatarios

do direito indisponivel, ndo poderdo ser objeto de confissdo.

O art. 1.602 do CC exemplifica bem essa vedac¢do ao afirmar que ndo basta a
confiss@o materna para excluir a paternidade. Apesar de o novo cddigo ter permitido a
distribuicao diversa do 6nus da prova por convencdo das partes, tal ndo € possivel em

relacdo aos direitos indisponiveis (art. 373. §3°, inc. I).

% Situagdo comum em audiéncias, principalmente trabalhistas, cujas partes geralmente sdo mais
humildes, é a resposta ndo corresponder ao enunciado da pergunta, tendo em vista o magistrado ndo se
fazer compreender direito, incidindo em aparente confissdo. Assim, nesses casos, quando a parte percebe
0 equivoco e se retrata, é prudente que na ressalva realizada na ata de audiéncia conste o motivo da
retratacdo e a forma como fora formulada a pergunta, de modo a evitar seja aplicada a pena de confissao.
%0 Sobre a indivisibilidade da confissdo, Antunes Varela salienta que tal requisito nfo funciona em termos
tdo radicais como no direito italiano, podendo a parte provar, por qualquer outro meio, “as circunstincias
aditadas a confissdo pelo confitente que retira a esta (na sua globalidade) a sua forca probatdria plena”
(VARELA, Antunes. “Manual...” Op. cit. p. 558)

6! Importante destacar que apesar de nfio se operar a confissdo sobre os direitos indisponiveis, inexiste
6bice para que os fatos desfavoraveis declarados pela parte sejam apreciados de forma livre pelo Tribunal
para a formacdo da sua convicgdo. Ou seja, ainda que ndo venham a produzir o efeito confessério (por
expressa previsdo legal), ndo perdem, entretanto, o carater de prova.

2 Ndo pode o empregado renunciar ao aviso prévio, por exemplo. Assim, ainda que venha a confessar
que abriu mio do direito ao aviso prévio em razdo da sua demissdo imotivada (art. 487 da CLT), a
rentincia operada serd ineficaz (simula 276 do TST), eis que o direito ao aviso prévio ndio se encontra no
campo de disponibilidade do empregado. Logo, a confissdo da rentincia do aviso prévio ou outros direitos
patrimoniais, da personalidade ou pessoais indisponiveis nfo serd possivel.
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Exige-se a capacidade plena do confitente (art. 392, §1° do CPC/15 c/c 213 do
CC) para que se possa dar a declaracdo prestada eficicia confessdria. Logo, a confissdao

emitida por um menor ou interdito nao tera validade.

Nos contratos de seguro, a lei impede o segurado de confessar a acdo sem
anuéncia expressa do segurador (art. 787, §2° do CC). Apesar de o fato ser passivel de
confissdo, a lei condiciona a eficicia da declaragdo a anuéncia daquele que ird pagar o
prémio, cautela que evita a ocorréncia de fraudes dada a caracteristica muito particular
desse tipo de contrato®. Ademais, ainda que a cobertura fosse pactuada dolosamente

entre as partes, a mesma seria nula a teor do art. 762 do CC.

O art. 391 do CPC/15 estabelece que nas acdes que versarem sobre bens imdveis
ou direitos reais sobre imdveis alheios, a confissdo de um dos conjuges nao € valida sem
a do outro, salvo no regime separagdo absoluta, na qual as esferas patrimoniais ndo se
comunicam. O art. 1.647, inc. I do CC veda a alienagdo de bens imdveis sem a anuéncia
do conjuge ou companheiro, ji4 que a confiss@o, sem a aludida anuéncia, poderia
importar em disposi¢ao do bem por via obliqua, tendo em vista a for¢a probatéria da

confissao.

A confiss@o também nao se opera na hipétese do art. 406 do CPC/15, nao se
constituindo meio de prova capaz de suprir a falta de instrumento ptblico, por exemplo,
para a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou rentincia de direitos reais sobre
imoéveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais (art. 108
do CC) ou para a realizacdo de pacto antenupcial (art. 1.640, § dnico e 1.653 do CC).
De nada adiantaria a confissido da celebra¢do de um casamento, se ndo demonstrada a

realizacdo das solenidades legais (art. 1.525 e seguintes do CC).

63 Cesar Peluso recomenda interpretar restritivamente essa vedagdo confessoria, excluindo a confissdo
ficta ou provocada, ji que o intuito da norma é “evitar que o segurado, por ato ou iniciativa propria,
prejudique de alguma maneira a posi¢do juridica do segurador, impondo-lhe um ressarcimento acaso
exagerado ou mesmo indevido” (PELUSO, Cesar. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia.
Barueri, SP: Manole, 2011. p. 815).
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Em algumas situacdes a lei impde que seja observada determinada forma para a
pratica de alguns negdcios juridicos. Nessas hipdteses também nio serd admitida a
confissdo, ja que a prova do ato negocial dar-se-a através exibicdo do documento
celebrado por exigéncia legal. Tal ndo ocorrerd, no entanto, se o documento em questiao
for exigido apenas como prova da declaragao, situagao em que a prova do ato podera ser
substituida pela confissdo®, ou ainda, se houver didvida quanto ao conteido de

declaracdo contratual emitida pelas partes.

O art. 388 do CPC/15, que revogou o art. 229 do CC, estabelece algumas
hipbteses em que a recusa da parte em depor € havida por legitima, podendo a mesma se
negar a falar sobre criminosos ou torpes que lhe forem imputados; a cujo respeito, por
estado ou profissdo, deva guardar sigilo®; acerca dos quais niio possa responder sem

desonra prépria, de seu conjuge, de seu companheiro ou de parente em grau sucessivel.

Em todos estes casos, ainda que o réu seja revel, os efeitos da confissdo ndo irdo
se operar, inexistindo presun¢do de veracidade quanto aos fatos controvertidos em

analise.

2.3.2. Efeitos da confissao

O principal efeito da confissdo é a ocorréncia de prova contra o confitente (art.
391 do CPC/15). Ela atinge a parte que confessou o fato que lhe era desfavoravel
produzindo, de outro lado, um efeito favoravel para a contraparte beneficiada pela

declaragdo confessoria.

Por evidente, a confissdo tem o seu alcance somente sobre os fatos que estiverem

controvertidos, ndo sendo, a sua ocorréncia, garantia de sucesso na demanda, tendo em

% RODRIGUES, Fernando Pereira. “Os meios de prova...” Op. cit. p. 54-55.
95 A violagio de segredo profissional constitui tipo de crime cuja pena detencdo, de trés meses a um ano,
ou multa (art. 154 do CP).
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vista que o processo devera ser decidido de acordo com o conjunto dos autos e estes, em

muitos casos, ndo se harmonizam com a confissdo®.

O efeito probatério da confissdo limita-se a parte emitente da declaragdo, nio

prejudicando os litisconsortes de maneira geral.

A confissdo acaba por se traduzir em uma limitacdo ao poder do juiz e a iniciativa

das partes no que concerne a conducdo da instru¢do processual, j4 que dispensa a

producdo de outros meios de prova quanto aquele fato confessado.

7z

Se o objeto das provas € o esclarecimento dos fatos que sdo relevantes e
controvertidos, com a elucidacdo desses fatos através da confissdo, verifica-se, como
efeito, o encurtamento da lide ja que as partes nao terdo mais o interesse na producao de

qualquer prova sobre fatos que ndo mais sdao controvertidos.

Por se limitar aos fatos, a confissdo em nada interfere quando se tratar de lide que
verse exclusivamente sobre matéria de direito. Logo, em tais hipdteses a ocorréncia da
confissdo ndo produzird qualquer efeito processual em favor ou desfavor de qualquer

parte, ainda que a mesma seja requerida pela interessada e até decretada pelo juiz.

Além disso, em alguns casos, ainda que provado através da confissdo, se o fato
alegado nao for dotado de verossimilhanga, 0 mesmo podera ser afastado, de acordo
com a conviccdo do juiz. Por exemplo, em uma reclamagdo trabalhista na qual o
empregado reside a 2 horas de distancia da empresa e alega trabalhar 16 horas por dia.
Ora, nesse caso, considerando a ida e a volta do trabalho teremos: 2h+2h+16h=20h. Tal
jornada, ainda que possivel, ndo € razodvel para a maior parte das pessoas, podendo o

julgador, na analise do caso concreto, mesmo ocorrendo a confissdo, aplicar o principio

% LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 105-106).
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da razoabilidade para entender que a mesma nao era efetivamente cumprida, de modo a

afastar a pretensdo do empregado que alegou jornada exagerada e inverossimil.%’

O atual desafio do direito processual é fazer com que o processo se torne cada vez
mais ético. Foi extremamente salutar o Novo Cddigo de Processo Civil elencar logo em
seus primeiros artigos a necessidade de boa-fé, lealdade e cooperagdo das partes. Nesse
sentido, cabe a parte, narrar os fatos de acordo com a verdade ao seu advogado. A este,
cabe reprimir eventuais exageros naturais da condicio de parte, que mistura razdo com
emoc¢do. Ao advogado da contraparte, cabe fazer uma defesa técnica, também
observando tais primados, de modo a colaborar com o juiz que, por sua vez, terd a

prerrogativa de, a luz de todos esses principios, decidir.

Nesse contexto, eventual confissdo de uma das partes, por constituir presungao e
admitir prova em contraria, pode, como ja vimos, ceder na andlise de todo o conjunto

processual.

7 A jurisprudéncia trabalhista tem entendido que nas hipéteses em que a jornada pleiteada revele-se
excessivamente extensa e pouco crivel, é prudente e aconselhdvel a ponderagdo pelo julgador lancando
maio do principio da razoabilidade (nesse sentido TST — AIRR, processo n°. 21601-09.2014.5.04.0334, 5*
Turma, Relator Ministro: Antonio José de Barros Levenhagen, DEJT 05/05/2017).
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3. Prova por declaracoes da parte

3.1. Posicionamento adotado no direito brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro ndo prevé a utilizacdo das declaragdes da parte
enquanto meio de prova tipico. Para a maior parte da doutrina® ndo é possivel o
requerimento de producdo de prova baseada na declaracdo da prdpria parte, ndo
havendo previsdo legal expressa sobre o tema.®® Domina o entendimento segundo o qual
o depoimento da parte (pessoal) somente serviria para produzir prova em desfavor dela

propria (confissdo).

Nessa linha de entendimento, a parte ndo teria sequer interesse na produgao de tal
prova’®, ja que as declaracdes favordveis prestadas por si ndo teriam qualquer valor na

formacdo da conviccdo do magistrado’!"2,

Tal conclusao reduz a finalidade dos depoimentos ao seu efeito confessorio, o que

nos parece ser uma interpretacdo equivocada do instituto, na medida em que outros

% Humberto Theodoro Junior sustenta ser 6bvio que “ninguém produz, com suas proprias palavras, prova
para si mesmo”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 1.202). Para Eduardo Arruda Alvim o depoimento pessoal “consiste na oitiva de uma
parte na audiéncia de instrucdo e julgamento, requerida pela parte contréria, sendo vedado que a parte
requeira seu proprio depoimento pessoal”. (IMHOF, Cristiano. Cédigo de Processo Civil Interpretado —
Anotado artigo por artigo. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012. p. 830).

% Em diversos outros sistemas o depoimento da parte prestado por sua prépria iniciativa também néo se
apresenta como meio de prova tipico ou encontra vedacdo (direta ou indireta) por parte da legislacdo. Em
Macau, na China, cujo direito processual Portugués é a principal fonte, permite-se a parte tomar o
depoimento da contraparte e dos compartes, mas nio de si préprio (PIRES, Candida da Silva Antunes.
Ligées de direito processual civil de macau. Coimbra: Almedina. 2015, p. 214 e 402.

70 Nesse sentido (LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007. p. 102).

"L Em sentido Contrério se posiciona Candido Rangel Dinamarco que entende que caberd ao magistrado
valorar as declaracdes da parte que entenda dignas de fé, no entanto qualifica como “absurda” a
possibilidade de a parte responder perguntas formuladas por seu préprio procurador (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil, V.III, Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 644 e
649).

2 Ao se limitar a utilidade das declaracdes da parte ao ato confessorio, restringindo a valoragdo das
declaragdes favordveis emitidas, estd-se, por via indireta, legitimando o indeferimento do requerimento da
utilizacdo deste meio probatdrio, na medida em que € dever do juiz indeferir as diligencias que considerar
indteis ou meramente protelatdria (art. 370, § tnico do CPC/15).
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efeitos de valor probatério podem se extrair das declaragdes emitidas pela parte em seu

depoimento.

Também vigora o entendimento de que é invidvel o requerimento de depoimento
pessoal de litisconsorte formulado contra outro do mesmo polo da relaciio processual’>.
O art. 385 do CPC/15 estabelece o direito da parte em obter o depoimento da “outra
parte”. A solucdo jurisprudencial adotada transmudou o conceito de parte adotado pelo
legislador para vedar, também, a oitiva do depoimento do comparte que ocupe 0 mesmo
polo na relacdo processual o que, pensamos, ndo ser a melhor solucdo quando o
litisconsorte pleiteia a sua exclusdo da lide, ja4 que sustentam interesses juridicos

antagdnicos, muito embora figurem no mesmo polo do processo’”.

Como o depoimento da parte, na visdo adotada pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira, tem por escopo a extracdo da confissdo e, estd se di sobre os fatos
controvertidos, via de regra, ndo haveria fatos controvertidos entre o litisconsorte
requerente do depoimento e o litisconsorte que iria prestar o depoimento, sendo este

mais um fundamento para o indeferimento de tal prova.

Entretanto, produzir prova contra o seu comparte pode ser instrumento valioso
para a comprovagao dos fatos alegados na sua defesa, razao pela qual o indeferimento
do depoimento pessoal do comparte-litisconsorte pode representar grave cerceamento

de defesa, a depender do caso concreto, em violagdo ao art. 5°, inc. LV da CRFB/88.

73 Nesse sentido € o atual entendimento do STJ (REsp 1291096/SP, 3* Turma, Relator: Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, DJe 07/06/2016) e do STF (RE 96551/PR, 2* Turma, Relator: Ministro Djaci Falcao,
DJ 26/08/1983).

7 Nesse sentido Marinoni/ Arenhart/ Mitidiero que entendem vidvel o depoimento pessoal de parte
integrante do mesmo polo processual, desde que as ambas estejam a defendendo interesses antagdnicos.
Da mesma forma, sustentam cabivel, ainda que ndo tenham pleiteado o depoimento pessoal da parte, a
formulag@o de perguntas, dentro do depoimento pessoal requerido pela parte contraria, com o fito de obter
a confissdo (MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Codigo de Processo civil comentado. Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.
489-490). Acreditamos que, independente do polo processual ocupado pela parte requerente do
depoimento pessoal ou da formulacdo de perguntas, o que ird importar para o deferimento (ou nio) da
prova € o interesse processual. Logo, ainda que as partes ostentem a qualidade de réus em uma eventual
acdo, nada impede que um réu requeira o depoimento pessoal do outro, com vistas a extrair a confissdo de
culpa daquele. Ou ainda, em sede de depoimento pessoal requerido pelo autor, formule perguntas contra
seu litisconsorte, de modo a configurar a culpa da daquele ou exonerar a sua.
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A auséncia de previsdo legal nao pode ser utilizada como fundamento para o
indeferimento do uso das declaracdes (favoraveis) da parte, ja que o art. 369 do CPC/15
assegura o direito da utiliza¢do de todos os meios de prova moralmente legitimos, ainda
que sem previsdo legal. Aqueles descritos na legislacdo processual nio constituem, pois,
rol taxativo a impedir o julgador de aceitar outros que ndo estejam expressamente
previstos”. Tal conclusio é uma decorréncia do sistema de livre apreciacio das provas

adotado pelo processo civil brasileiro.

Pontes de Miranda repelia esse entendimento sedimentado pela jurisprudéncia
patria ao sustentar que o livre convencimento do magistrado pode fazer com que as
declaracdes favoraveis sejam um dos fundamentos da sua decisdo. Contudo, apesar de
enxergar valor nas declaracdoes prestadas pela parte, condicionava a inciativa do

depoimento ao requerimento da parte contraria’®.

Com efeito, ainda que se extraia das declaracOes favordveis algum efeito
probatério, estes dependeriam da iniciativa dos demais atores do processo, nao sendo
facultado a parte depoente provar aquilo que realmente pretendia com as suas
declaracdes, salvo se, por acaso, 0 juiz no interrogatorio ou a outra parte, no depoimento
pessoal, perguntar exatamente aquilo que o depoente pretendia esclarecer por meio das

suas declaracoes.

Ora, se a prova constitui um Onus da parte e as declaragdes (favoraveis) ndo se
enquadram no conceito de prova ilicita, ndo parece estar em harmonia com o texto
constitucional (que assegura o direito pleno a prova, ampla defesa e contraditério
plenos) a decisdo que impede uma parte de prestar as suas proprias declaragdes,
limitando-as a inciativa de terceiros que ndo suportam o0 mesmo encargo processual que

a parte que pretende prestar as declaracoes.

> Remédio Marques aborda muito bem essa questdo afirmando que “a tipologia dos meios de prova nio
pressupde assim uma enumeracio esgotante”. Ele aponta o carater heterogéneo dessa tipologia, admitindo
a possibilidade de complementacdo com outros tipos ndo previstos em lei. (MARQUES, Jodo Paulo
Remédio. A agquisi¢do e a valoragdo probatoria dos factos (des)favordveis ao depoente ou a parte
chamada a prestar informagdo ou esclarecimentos. In: Julgar, Lisboa, n. 16, (Jan.Abr.2012). p. 143.)

76 MIRANDA, Pontes. 1892-1979. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v.4, 1996, Rio de Janeiro:
Forense. p. 304 e 306.
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E certo que a luz do que dispde o Cédigo de Processo Civil, ndo poderd a parte,
tecnicamente, requerer o “depoimento pessoal” de si propria’’, ou mesmo instar o juiz a
interroga-la, eis que se tratam de meios de prova tipicos e devidamente regulamentados.
Situacdo diferente, e ndo vedada, é o requerimento da prestacdo de declaracdes
favoraveis, com a finalidade de as mesmas serem objeto de livre apreciagcdo pelo 6rgao

julgador.

Nao € totalmente verdadeiro o argumento de que o depoimento da propria parte
ndo tenha utilidade em razdo do fato de tal meio de prova servir apenas para a extracao
da confissdo, como bem lembra Didier Jinior’®: “A parte nio pode requerer o seu
proprio depoimento. As declaracdes de uma parte, contudo, podem servir como meio de

prova em seu favor, na medida em que reforcem a convic¢do do magistrado”.

Daniel Neves”’

reconhece a possibilidade de utilizacdo das declaracdes
favoraveis, judicialmente fundamentas na decisao e salienta a relevancia do depoimento
da parte para a eliminacdao do que chama de “filtro”, que seria muitas vezes criado por
advogados ao elaborar as suas razdes e que, na opinido do autor, comprometeria a
exatidao dos fatos. A opinido parece preconceituosa. O que na concepg¢do do autor seria
um “filtro”, a blindar a verdade, nada mais é do que a qualificacdo técnica dos fatos
narrados pela parte a seu patrono, o que justifica o enquadramento do advogado como o

primeiro “juiz” da causa.

Cassio Scarpinella Bueno® entende possivel o depoimento por iniciativa da

propria parte, ressalvando que, por se tratar de prova atipica ndo deve ser processada

77 Nesse sentido € a licdo de Athos Gusmao Carneiro que afirma: “Ndo poderd a parte oferecer-se ou
propor-se a prestar depoimento pessoal, pois se deseja afirmar fatos, ou confessar, devera fazé-lo através
de peticao”. (CARNEIRO, Athos Gusmaio. Audiéncia de instrugdo e julgamento e audiéncias
preliminares. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 91.)

78 DIDIER JUNIOR, Fredie. Regras processuais no Cédigo Civil: aspectos da influéncia do Cédigo Civil
de 2002 na legislagcdo processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 122.

7 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de direito processual civil. Sao Paulo: Método, 2015.
p. 512-513.

80 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum:
ordindrio e sumdrio, vol. 2, tomo I. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 265-266.
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pelo mesmo regime do depoimento pessoal, que prevé a possibilidade de confissdo
presumida, devendo, o depoimento ser apreciado livremente em conjunto com as

demais provas.

De fato, ndo parece fazer nenhum sentido a aplicagdo de qualquer sancdo
confessoria para a falta ou recusa em prestar as declaracdes, ja que a iniciativa de tal
prova € da propria parte. Logo, a auséncia de tais declaragdes ja seria o maior castigo
que ela poderia suportar. Evidente, no entanto, que se a parte solicita uma audiéncia
para prestar declaragdes e ndo comparece injustificadamente, tal conduta configura ato
protelatorio e sujeito as sangdes que a lei processual prevé (art. 80, inc. IV e 139, 1II do

CPC/15).

Nao ha nada na lei que proiba que as declaracdes favoraveis sejam levadas em
consideragdo pelo julgador. A vedacgdo, indireta, € a da utilizacdo das declaragdes como
meio de prova autdnomo pela parte. Por ndo se tratar de meio de prova tipico e por estar
sedimentado o entendimento de que as declaracdes da parte em nada a beneficiam, o
indeferimento deste meio de prova atipico ndo importaria em cerceamento ao direito de

defesa.

A ideia central da vedacdo a extracdo de prova oriunda de declaracdes da propria
parte esta baseada na incompatibilidade entre duas posi¢des (parte e depoente) que nao
poderiam ser conciliadas, ja que, pela qualidade de parte, as declaragdes emanadas ndo
seriam consideradas despidas de interesse, o que viria a abalar a credibilidade do

depoimento prestado.

Parece-nos que presumir a mentira da parte naquilo que lhe favorece niao encontra
amparo na propria sistematizacdo adotada pela Nova Ordem Processual Civil, que
impds a todos os participantes do processo inclusive e, principalmente, as partes, expor

os fatos de acordo com a verdade e em observancia aos ditames da boa-fé.
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A técnica processual, a cada dia, impde aos advogados e magistrados objetividade
nas razdes escritas, sendo certo que o depoimento da parte poderd trazer informacdes
complementares e elucidativas dos aspectos faticos que circundam o direito perquirido,

afinal, quem melhor conhece os fatos do processo sdo as pessoas nele envolvidas.

Além disso, a realizacdo de perguntas do advogado ao seu constituinte permite
que sejam esclarecidos, em juizo, pontos obscuros proprios do desenrolar da instrucao,
capazes de causar prejuizos decorrentes de ilacdes errOneas ou pontos silenciados e

pouco claros®!.

Além de ndo poder requerer o depoimento da propria parte como meio de prova,
também nao € dado ao advogado da parte que estd sendo inquirida, formular perguntas
ao proprio cliente, como sustentava Humberto Theodoro Junior em edi¢do anterior da
sua obra®*: “Ao advogado da prépria parte que estd prestando depoimento ndo é
permitido formular perguntas. Isso ndo impede, contudo, sua intervenc¢do para pedir ao
juiz que esclare¢a dubiedades ou pontos obscuros no relato do depoente, o que podera

ser requerido ao final do interrogatério, antes de seu encerramento’.

As licdes, embora ndo replicadas na versdo atualizada da obra, continuam
pertinentes. Apesar de ndo poder produzir prova através do depoimento de seu
constituinte, o advogado sempre pdde (e deve) zelar para que, do depoimento de seu
constituinte, ndo pairem diividas que o prejudiquem®?, fazendo as intervencdes que se
mostrarem pertinentes, sempre ao final e antes do encerramento, de modo a evitar

tumultos e prejuizos a parte contraria no exercicio do seu direito a ampla defesa.

81 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judicidrio do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1977. p. 502.

82 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 431.

83 Barbosa Moreira observa que muitos juizes, ao determinar a transcricdo da prova oral a ata procedem
pequenas alteracdes no que foi dito e acabam por ceder a tentacdo de “aprimorar” o que foi dito,
substituindo o palavreado utilizado por outro tido como mais “proprio” e, assim, eliminando ou
atenuando contradicdes percebidas. Aponta o autor que, ao assim proceder, o magistrado acaba impedir
os 6rgdos revisores de subsidios inestimédveis da valora¢do do depoimento prestado. (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. “Alguns problemas...”. Op. cit. p. 23).
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Também ¢€ licito ao advogado, inclusive durante a oitiva do depoimento requerido
pela parte contraria, intervir “pela ordem” (art. 7°, inc. X do EOAB), mediante
intervencdo sumadria, impedindo a realizacdo de perguntas que visem induzir a resposta
de seu constituinte ou de testemunha ou mesmo perguntas que nao estejam nos limites

dos fatos articulados no pedido e na contestacdo.?*

Apesar do entendimento majoritario ser contrario a prova por declaragdes da
parte, ha fatos em que somente elas proprias presenciaram, ndo havendo outros meios
de prova possiveis. Para essas hipoOteses, parece ser razodvel que a presuncdo de
parcialidade da parte possa vir a ser flexibilizada, de modo a permitir a viabilizacdo
plena do direito constitucional a prova, que no Brasil decorre dos primados do

contraditdrio e da ampla defesa (art. 5°, inc. LV da CRFB/88).

As acdes envolvendo assédio sexual®

ou violéncia doméstica, na qual somente
vitima e agressor estiveram presentes, sdo bons exemplos de momentos em que a
palavra da parte (autor-vitima) ganha maior importancia, devendo ser considerada pelo

juizo®.

Nessas hipoteses a doutrina ja vem recomendando que seja dada uma especial
atencfio a palavra da vitima, como sugere Schiavi®’ ao comentar sobre a dificuldade de
julgar a¢des envolvendo dano moral, cujos fatos tenham se passado longe dos olhares
de testemunhas ou em lugares reservados: “Acreditamos que, nessas hipoteses, o juiz
deve se guiar principalmente, pelas regras de indicios e presuncdes, pelas regras de

experiéncia do que ordinariamente acontece (art. 335 do CPC, e 852-D, da CLT) pela

8 GUNTHER, Luiz Eduardo. Depoimento pessoal (interrogatério) como meio de prova no processo do
trabalho. Luiz Eduardo Gunther e Cristina Maria Navarro Zorning. In: Revista do Direito Trabalhista v.
10, n°. 4, 2004, p. 24.

85 Sonia Mascaro lembra que o assédio sexual, via de regra, é praticado na auséncia de testemunhas.
(NASCIMENTO, So6nia Mascaro. Assédio Moral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 163.

8 A jurisprudéncia patria vem entendendo que, nos delitos de natureza sexual, por frequentemente ndo
deixarem vestigios, a palavra da vitima tem valor probante diferenciado. (STJ REsp. 1.571.008/PE, 5°
Turma, Relator: Ribeiro Dantas, DJe 23/2/2016 e HC 301380/SP, 5* Turma, Relator: Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe 21/06/2016).

87 SCHIAVI, Mauro. A¢des de reparagdo por danos morais decorrentes da relagdo de trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2009. p. 253.
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prova indireta, pela razoabilidade da pretensdao e dar especial atengdo a palavra da

vitima”.

Nao ha no sistema brasileiro a obrigatoriedade de a parte, antes de prestar as suas
declaracdes, em sede de depoimento pessoal ou mesmo quando inquirida oficiosamente

pelo juiz, de prestar juramento® ou se compromissar a dizer a verdade.

A realizagdo do juramento antes da prestagdo do depoimento pela parte € mais um
elemento que a jurisprudéncia portuguesa®® tem levado em considera¢io no momento de

valora¢do das declaragdes favoraveis prestadas pela parte.

A obrigacdo de dizer a verdade, no entanto, a despeito de inexistir a figura do
juramento, decorre do dever de boa-fé objetiva que se encontra estabelecido no Novo
Coédigo de Processo Civil, em especial pela redacdo do artigo 5°, que estabelece que
“aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé”. O art. 77 ratifica esse entendimento ao estabelecer ser dever das partes e

demais envolvidos no processo, expor os fatos em juizo conforme a verdade.

Assim, pode o juiz, ao verificar a auséncia de boa-fé nas declaracdes da parte,
aplicar as sancdes estabelecidas no artigo 81 do CPC/15, ja que o desvirtuamento da

verdade caracteriza a figura do dano processual.

Contudo, acreditamos que a san¢cdo no ambito civil ndo basta. O principal
fundamento para eximir a parte da criminalizagdo da mentira lancada em juizo é a

suposta inconstitucionalidade da norma, ja que o inciso LXVIII do art. 5° da CRFB/8S,

8 Leopoldo Camarinha aponta que a prestagdo de juramento pela parte, antes de comegar o depoimento,
possui uma dupla funcdo: a da exortagdo da responsabilidade moral da parte em dizer a verdade,
realcando a responsabilidade moral da obrigacdo, e a de adverti-la de que se ocorrerem falsas declaracdes
haverd o enquadramento no tipo legal do crime de falsidade de depoimento, punido com até 3 anos de
prisdo ou multa (art. 359°-1 do CP Portugués). CAMARINHA, Leopoldo. Cddigo de processo civil
comentado. VIII. Leopoldo Camarinha e Bejnamim Silva Rodrigues. Lisboa: Rei dos Livros, 2015. p.
126.

8 Nesse sentido TRP, em acérddo proferido em 19/01/2015, Relator Rita Romeira, processo n°.
3201/12.5TBPRD-A.P1.
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nitidamente inspirado na quinta emenda da Constituicdo Americana consagrou o direito

de a parte ndo produzir prova contra si*°.

Tal visdo, contudo, parece equivocada, pois a parte ja possui o dever civil de
expor os fatos de acordo com a verdade e, também, possui o direito de ficar calada e nao
produzir prova contra si, obviamente suportando as consequéncias processuais advindas
dessa atitude. Logo, considerando o dever de boa-fé e os primados éticos que devem

nortear a conduta das partes no processo, nada mais salutar do que a tipificagao Penal.

3.2. A experiéncia portuguesa

Mesmo antes da reforma da Lei Processual Portuguesa, a jurisprudéncia ja vinha
admitindo a apreciacdo das declaragdes nao confessorias emitidas pela parte em sede de

depoimento provocado pela parte contraria de forma livre pelo Tribunal.”!

O art. 466° do Cédigo de Processo Civil Portugués, introduzido na dltima reforma,
inovou ao permitir a prova por declaracdes de parte “sobre factos em que tenham

intervindo pessoalmente ou de que tenham conhecimento direto”.

Na Exposicao de Motivos do acréscimo legislativo, ficou claro que a possibilidade
de as partes prestarem suas proprias declaracdes, se relaciona com a natureza pessoal

dos fatos a que se pretende esclarecer.

Por “intervindo pessoalmente”, entende-se o fato que a parte tenha presenciado de
forma sensorial, quer pela visao, audi¢do e porque ndo dizer também pelo tato. Ao
estabelecer o requisito do “conhecimento direto”, quis a lei impedir que o depoimento

recaisse sobre fatos a cujo conhecimento tenha se dado através de terceiros. Tal regra,

% Op. Cit. p. 308. MIRANDA, Pontes. 1892-1979. “Comentdrios ...”.

91 A esse respeito a decisdo do STJ em acérddo proferido em 05/05/2015, Relator Gabriel Catarino,
processo n°. 607/06.2TBPMS.C1.S1, referente a uma acdo proposta em 15/03/2006, sob a égide do
Codigo de Processo Civil anterior.
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alids, aplica-se também ao depoimento das testemunhas, que deverao depor sobre o que

tém ciéncia pessoal ou direta e ndo sobre o que ouviram dizer.

Carnelutti®? entendia que a prova testemunhal deveria ser regida por um sistema
unico, na qual nao se distinguia, do ponto de vista processual, o depoimento de terceiro
(prova testemunhal como conhecemos) e da parte, admitindo, contudo, que se pudesse
tracar uma distin¢cdo segundo o critério de capacidade do testemunho em relagdo a sua

POsi¢do no processo.

Como bem apontado pelo parecer da Ordem dos Advogados®® sobre a introdugio
do dispositivo legal em questdo, tais declaracdes consistem na modalidade de prova na

qual a parte assume a qualidade de testemunha de si prépria.

Dessa forma, a nova lei equiparou o conteido do depoimento da parte ao
conteddo do depoimento do terceiro (testemunha), mas ndo na forma. E que as
declaracdes da parte poderdo ser requeridas até alegacdes finais, ou seja, apds o

depoimento das partes e das proprias testemunhas.

A possibilidade de producdo desse tipo de prova no final da instru¢do processual
pode gerar um certo tumulto no processo’®, pois, a despeito da producdo de todos os
outros meios de prova em direito admitidos no ambito do processo, as partes sempre
terdo, como ultima tentativa de persuadir o juiz, a possibilidade de se valer das suas

alegacdes enquanto meio autobnomo de prova.

Nao parece ter sido essa a intencdo legislativa, j& que a propria Constituicdo

Portuguesa (art. 20/4) e a Convengcdo Europeia de Direitos do Homem (art. 6/1)

92 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. 2. Ed. Sao Paulo:
Editora Pillares, 2016. p. 190-191.

% NEGRAO, Fernando. O novo cédigo de processo civil comentado. Fernando Negrio, Paulo Rios e
Nélia Monte Cid. Lisboa: Quid Juris, 2013. p. 198.

% A esse respeito o contributo da Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, que alertou para a
possibilidade de atraso nos julgamentos ja que “a norma tendera a generalizar uma tendéncia das partes
de quererem ‘“desabafar” perante o juiz, que a advocacia ndo travard, nomeadamente se a outra parte usou
desse direito”. (NEGRAO, Fernando. “O novo cédigo de processo civil” Op. cit. p. 199).
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asseguram um prazo razoavel para a duracdo dos processos, sendo certo que a utiliza¢do

indiscriminada desta faculdade legal poderia acabar por interferir nessa garantia.

Ademais, a utilizacdo desse meio de prova nos momentos finais da instru¢ido pode
vir a surtir o efeito contrario, dando uma impressao ao julgador de falta de robustez no

conjunto probatério.”

Em sendo assim, nos parece mais razoavel que as declaracdes da parte
observassem o mesmo regime do depoimento da parte, sendo colhidas, pois, no mesmo

196

momento processual”, quando indispensaveis a solucdo da controvérsia e ndo como

verdadeiro “coringa” a disposi¢do das partes.

Embora o artigo trate de provas por declaragdes de parte, da leitura do n. ° 1 fica
claro que esse meio de prova constitui um direito subjetivo da parte requerente € ndao
das partes, razdo pela qual carece de amparo legal o requerimento de oitiva da
contraparte a titulo de declaracdes, ficando essa possibilidade resguardada para o
momento do depoimento da parte. Além disso, tal faculdade destina-se a demonstragao
de fatos favordveis a parte declarante, razdo pela qual a contraparte sequer possui

interesse processual na producdo de tal prova.”’

A marcha processual nao retroage, ndo sendo possivel para a parte que ja perdeu a

oportunidade de tentar extrair a confissdo por meio do depoimento da parte se valer, até

% Nesse sentido FARIA, Paulo Ramos de. Primeiras notas ao novo cédigo de processo civil. Paulo
Ramos de Faria, Ana Luisa Loureiro. 2. Ed. 1°v.: os artigos da reforma. Coimbra, Almedina, 2014. p.
396.

% Leopoldo Camarinha sugere que, se as declaragdes forem requeridas antes da audiéncia final, deverd o
magistrado programar a prestacdo das declaracdes para apds a realizacdo do depoimento da parte ou de
forma simultinea, hipdtese em que a parte seria ouvida na qualidade de depoente/declarante. Salienta
ainda ser desnecessdria a realizacdo de mais de um juramento, por configurar situacdo andmala.
(CAMARINHA, Leopoldo. “Cddigo de processo...” Op. cit. p. 138). No que concerne a realizacdo das
declaragdes apos o depoimento da parte, tal solugdo parece a mais racional e célere a ser adotada, pois,
uma vez confessado fatos contrarios pela parte, torna-se desnecessiria a producdo de declaracdes ou
outras provas sobre aqueles mesmos fatos. Sobre a prestacio de mais de um depoimento, ressalvamos,
apenas, a hipdtese de as declaracdes serem requeridas ap6s a audiéncia de oitiva do depoimento, situagcdo
na qual seria prudente, ao menos, a ratificacdo do juramento anteriormente realizado para a prestacdo das
novas declaracdes, tendo em vista a funcdo de exortacdo do dever moral de fidelidade para com os fatos
declarados a que alude o art. 459 do CPC Portugués.

97 Nesse sentido FARIA, Paulo Ramos de. “Primeiras notas...”. Op. cit. p. 397.
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alegacdes orais, das declaracdes da contraparte para a demonstracdo de fatos a ela
desfavoraveis nao provados ao longo do processo. Em outras palavras, se houver
confissdo nas declaragdes essa nao serd provocada pela contraparte, ja que nao lhe sera

permitido, neste momento processual, formular perguntas.

N

A lei prevé o direito das partes a prestagcdo das declaracdes, cabendo ao
magistrado determinar em qual momento as mesmas serdo prestadas. Por uma questio
de racionalidade, em sendo realizado o inerrogatério da parte ou a prestacdo de
depoimento requerido pela contraparte, parece razoavel que as declaracdes sejam
prestadas nesse mesmo momento, jid que oriundas da mesma fonte primaria (o
depoimento colhido), de modo a nao separar a prova oral. Evidente, contudo, que se a
parte efetuar o requerimento somente na audiéncia final, ndo poderé o juiz equacionar a

producdo da prova oral do modo ora sugerido.

As declaragdes de parte constituem figura juridica distinta do interrogatério e do
depoimento da parte, razao pela qual ndo podem ser ordenadas oficiosamente, tampouco
requeridas pela parte contraria. Quando requeridas como meio de prova autdnomo
devem observar a bilateralidade processual, dando conhecimento a parte contraria que

poderd, inclusive, usar a faculdade de ser ouvida. 8

Se a declaracdo da parte requerente podera interferir no desfecho do processo, por
certo que devera se oportunizar a contraparte, mormente em situagdes em que envolvam
a sua participacdo pessoal no evento litigioso (casos de brigas entre particulares, por
exemplo) a utilizagdo deste meio de prova, sob pena de nulidade e em excecdo a regra

da inadiabilidade da audiéncia (art. 606° do CPC Portugués).

Observe-se que, diferentemente do depoimento da parte, que em caso de pessoa

coletiva® pode ser realizado por preposto com conhecimento dos fatos, em se tratando

% FREITAS, José Lebre de. A agdo declarativa comum: a luz do cédigo de processo civil de 2013.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 278.

9 Pessoa Coletiva (art. 33° do Cédigo Civil Portugués) equivale a Pessoa Juridica no Direito Brasileiro
(art. 40 do Cédigo Civil Brasileiro).
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de situacdo envolvendo a participagdo direta da parte a justificar a realizacdo das
declaracdes, faz-se imprescindivel a presenca contraparte até mesmo por uma questao

de controle e validade da prova'®.

Se a fungdo das declaracoes € justamente a formacgao da convicgdo do juiz, faz-se
muito importante a presenca de todos os envolvidos no momento da narrativa que sera
exposta. Todas as reacdes, gestos, expressdes corporais € demais impressoes
transmitidas nesse momento certamente serdo levadas em consideragao pelo magistrado
no momento da decisdo'’!, razdo pela qual é salutar o adiamento da audiéncia para que

seja intimada a contraparte ausente!2.

Também nao pode a parte requerente se valer do artificio processual de requerer a
producdo das declaracdes em audiéncia final, através de seu mandatirio, sem estar
presente na assentada para provocar o alongamento injustificado da demanda em razao
do adiamento da audiéncia.'®® 1% Ora, se as partes tém ciéncia do seu dnus probatdrio e
do momento processual oportuno para a producdo de tal prova, entendemos que a
auséncia da parte requerente na audiéncia final (art. 456/1 do CPC Portugués) importa

na renuncia ticita a tal prerrogativa.

Assim, advogamos que, nessa hipotese, o requerimento devera ser indeferido'®,

pois a parte ndo terd demonstrado o animus probandi, mas sim o0 intuito

100 pode se dizer, inclusive, que é do interesse da parte requerente que a parte contraria esteja presente no
momento da prestagdo das declaracdes, de modo a conferir maior transparéncia e fiabilidade ao
depoimento ja que se trata, em ultima andlise, da palavra de uma parte (declarante) contra a da outra
(contraparte) que nega os fatos constitutivos do direito do autor.

101 Delgado de Carvalho assinala ainda a importincia da escolha do momento certo pelo mandatario do
requerente para a prestacdo das declaragdes, tendo em vista a faculdade legal, pois a formagdo da
conviccdo do julgador far-se-a, principalmente, pela espontaneidade que vier a ser demonstrada.
CARVALHO, José Henrique Delgado de. “A fase de condensa¢do...” Op. cit. p. 219-220.

102 Convém, ainda, salientar que a concepgdo moderna de contraditorio ndo se restringe somente a0 mero
direito de reagir, mas ao de influenciar (no sentido positivo) de incidir ativamente no processo
(FREITAS, José Lebre de. Congresso Luso-Brasileiro de direito. 1, Coimbra: Almedina, 2013. p. 198.)
103 Nesse sentido FARIA, Paulo Ramos de. “Primeiras notas...” Op. cit. p. 397.

104 Em sentido oposto CORREIA, Jodo, Paulo Pimenta e Sérgio Castanheira. Introducdo ao estudo e a
aplicagdo do codigo de processo civil de 2013. Coimbra, Almedina. p. 58.

105 Paulo Pimenta parece concordar com as nossas razdes, entendo que o adiamento em tais situacdes
pode “servir para intuitos dilatérios”, mas ressalvando que, considerando a envergadura do direito a
prova, em situacdes que o juiz, “consciencializando-se do eventual relevo das declaracdes da parte ndo
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procrastinatério'®. Sequer poderd a parte, caso ausente na audiéncia final, alegar
nulidade, ja que nesta hipdtese seria ela quem lhe teria dado causa (art. 197°/2 do CPC
Portugués). Tal nao devera ocorrer, todavia, se a auséncia for devidamente justificada

(art. 140° do CPC Portugués).

Tal situacdo difere da hipdtese em que a propria parte, em audiéncia final, efetua o
requerimento de prestacdo das declaragdes, através de seu advogado, sem estar presente.
Nessa hipotese, caso esteja ausente a contraparte, entendemos que a audiéncia devera

107

ser adiada'®” em razdo dos principios do contraditério'®® e da paridade de armas (art. 4°

do CPC Portugués).

Importante observar que a prestacdo das declaragdes € de iniciativa das partes,
portanto, ndo havera ofensa ao principio da paridade de armas, a oitiva do depoimento
de apenas uma das partes litigantes se a outra, até a apresentacdo das suas alegacodes

finais, ndo o fez.!??

A utilizagdo do termo “prova subsididria” ou a sua classificagdo em categoria de

menor relevo quando da auséncia de outras provas nos parece inadequada, pois a

presente na audiéncia, deverd admitir que o requerimento seja formulado pelo mandatirio e a parte
ouvida, entretanto”. (PIMENTA, Paulo. Processo civil declarativo. Coimbra: Almedina, 2014. p. 358).

106 O intuito procrastinatério é presumido na presente situagdo, eis que a parte possuia todas as condigdes
de produzir a prova na plenitude que a lei prevé e decidiu adotar conduta negativa geradora de efeito
capaz de alongar o processo.

107 Em sentido contrario Ramos de Faria, que entende que em ambos os casos (auséncia do requerente ou
da contraparte) nao serd possivel o adiamento da audiéncia, pois s6 a presenca em julgamento permite as
partes ajustar as suas estratégias processuais. Assevera o autor que o fato de a prova ter sido requerida
somente neste momento nao deixa a parte em situacdo diferente em razdo deste fato, devendo, acaso
queira se acautelar dessa possibilidade, estar presente na audiéncia final. Sustenta o Autor que “a
contraparte ndo presente goza de idéntico direito, mas optou por ndo o exercer, ndo se colocando em
condi¢des de o poder fazer, preferindo ndo comparecer na audiéncia final”. FARIA, Paulo Ramos de.
“Primeiras notas...” Op. cit. p. 398-399. Cabe citar, ainda, Leopoldo Camarinha, que defende o
adiamento quando ausente a parte contraria em atencdo ao principio da igualdade de armas,
(CAMARINHA, Leopoldo, Cddigo de processo...Op. cit. p. 139) Jodo Correia e Lebre de Freitas, que
entendem que, se requerida nos momentos finais, a audiéncia devera ser adiada, independentemente da
posicdo da parte que tiver formulado o requerimento. (CORREIA, Jodo. “Introdugdo...” Op. cit. p. 58)
(FREITAS, José Lebre de. “A agdo declarativa comum...” Op. cit. p. 278).

108 Pereira Rodrigues lembra que a audiéncia contraditéria (art. 415° do CPC Portugués) permite a
contraparte contrariar, desdizer ou até mesmo, com lealdade, admiti-la como verdadeira. (RODRIGUES,
Fernando Pereira. O novo processo civil: os principios estruturantes. Coimbra: Almedina, 2013. p. 42).
109 Assim decidiu o TRP, em acérddo proferido em 07/11/2016, Relator Jerénimo Freitas, processo n.
1367/15.1T8VIS.P1.
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utilizacdo desse mecanismo probatério apresenta maior importancia justamente nas
situagdes em que a parte ndao dispde de outras formas de demonstrar os fatos objeto da

controvérsia ao juizo.

Assim, ndo € a prova que possui menor valor, ja que esta € apreciada de acordo
com o livre convencimento do magistrado. O fato de o depoimento ser prestado pela
parte ter menor fiabilidade ndo desqualifica a prova a ponto de fazer dela uma prova

menor''%, ja4 que o sistema Portugués nio adota a tarifacdo probatoria.

A credibilidade das declaracdes deve ser aferida dentro de uma perspectiva critica,
sem pré-juizos devido a sua qualidade, em andlise conjunta das demais provas, e em

concurso com os demais elementos constantes do processo.'!!

Dessa forma, é justamente na situagdo de auséncia de outras provas, por

impossibilidade material da sua producdo, mas diante, pelo menos, de indicios,
~ 112 50

presungdes ou outros elementos' '~ que reforcem a declaracdo firmada, que se revela

oportuna e até mesmo indispensavel a utilizacdo desse meio probatorio.

Mais adequado, nos parece, seria afirmar que as declaracdes da parte,

considerando o sistema processual vigente, possuem um carater de “prova supletiva”!!3,

ou seja, apresentam maior pertinéncia e relevancia para a utilizacdo, diante da

110 T ogo, as declaracdes da parte constituem fonte vélida para a persuasdo racional do juiz, como bem
lembra FARIA, Paulo Ramos de. “Primeiras notas...” Op. cit. p. 395.

I Nesse sentido foi a decisdo proferida pelo TRG, em acérddo proferido em 02/05/2016, Relator
Antoénio Figueiredo Almeida, processo n°. 2745/15.1T8VNF-A.G1. Na citada decisdo restou consignado
que dentro desse contexto de andlise livre e despida de pré-conceitos pelo 6rgdo julgador, a valoracdo das
“respetivas declaragdes, em concreto, possam merecer muita, pouca ou, mesmo, nenhuma credibilidade”.
12 Pires de Sousa trabalha muito bem a questdo das corroboragdes periféricas, que embora nio
configurem em provas sobre os fatos controvertidos do processo, podem servir para confirmar teor das
declaragdes prestadas pela parte. (SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina,
2016. p. 365).

113 Sobre a natureza supletiva das declaragdes da parte, Jodo Correia afirma que “O carater supletivo da
prova por declaracdes da parte € induzido, alids, por duas circunstancias. Por um lado, por ndo ser exigida
a sua men¢ao no requerimento probatdrio, como acontece com os demais meios de proa. Por outro lado,
por poder ser requerido até ao inicio das alegacdes finais orais em 1 instincia, isto é, até ao ultimo
momento em que, em curso normal, é possivel a producdo de prova. (CORREIA, Jodo. Introdugdo ao
estudo e a aplicagdo do codigo de processo civil de 2013. Jodo Correia, Paulo Pimenta e Sérgio
Castanheira. Coimbra: Almedina, 2013. p. 57).
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inexisténcia ou insuficiéncia de meios adequados para a demonstragdo dos fatos
controvertidos. O vocdbulo “subsidiaria” da uma ideia de substitui¢cdo, ao passo que a
palavra “supletiva” de complemento, se encaixando, portanto, melhor no espirito do

instituto processual recém criado.

Em um sistema na qual vigora o principio da persuasdo racional, na qual o juiz
decide de acordo com seu convencimento motivado, ndo se justifica a vedagdo da parte
a narrar em juizo os fatos pessoais ou que tenha conhecimento direto de modo a

contribuir com elucidacio do litigio.!™*

Importante assinalar que as declaracdes terdo pouca ou nenhuma utilidade acaso
se constituam em meras repeti¢des do que consta nos articulados, por mais convincente
que seja a entonagdo do declarante para o juiz. Deverd o depoente, pois, trazer fatos

instrumentais ou complementares dos alegados na peca de impulso ou repulsa.!!

Pais de Amaral!'® defende a utilidade das declaracdes da parte, principalmente,
nos casos em que nao ¢ admissivel a confissdo dos fatos. Nessas hipdteses, a parte, sem
a preocupacdo com possibilidade de incorrer em confissdo, tem ao seu dispor um
instrumento que colocard a sua versdo e os detalhes que lhe sdo intrinsicos ao contato
direto e sensorial do magistrado, podendo, pois, ser uma interessante estratégia

processual.

Assim, além das ocasides em que os fatos ndo foram presenciados por
testemunhas, as declaracdes da parte assumem relevo de estratégia processual nas
situagdes em que nao € admissivel a confiss@o. Na primeira hipdtese a utilizacdo desse
novo expediente deve ser cautelosa em razdo da possibilidade da confissdo, sendo que,
no ultimo caso, incide o item 3 do art. 466° c/c o art. 361° do Codigo Civil, que permite

a apreciagdo livre pelo tribunal.

114 CUNHA, Anténio Jilio. Direito Processual Civil Declarativo a luz do novo cédigo de processo civil.
Lisboa: Quid Juris, 2013. p. 246.

115 Nesse sentido RODRIGUES, Fernando Pereira. Os meios de prova em processo civil. Coimbra:
Almedina, 2015.

116 AMARAL, Jorge Augusto Pais do. “Direito processual...” Op. cit. p. 334-335.
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A invovacido trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2013 também alterou o
Processo Trabalhista, na medida em que o art. 466° do CPC Portugués é considerado
plenamente aplicavel, sendo de especial utilidade nas hipdteses de despedimentos nao

antecedidos de procedimento disciplinar ndo presenciados por testemunhas.'!’

Por incidirem as declaragdes sobre fatos controvertidos que lhe sdo favoraveis, as
mesmas ndo podem ser consideradas como suficientes para determinar a verificacao
desses mesmos fatos, a menos que a sua conjugacdo com outros elementos de prova
permita conclui-lo.'!'® Deve a parte, pois, apresentar razdes materiais minimamente

persuasivas.

3.3. Efeitos da declaraciao da parte

3.3.1. A impossibilidade de repeticiao das declaracoes

A Lei Portuguesa ¢ silente quanto a possibilidade de a parte, apds ter realizado as
declaracdes, repeti-las em momento processual posterior. Ndao obstante o siléncio
legislativo, considerando que a marcha processual ndo retroage, bem como, o instituto
da preclusdo consumativa, nos parece que tal possibilidade inexiste no sistema

processual.

Assim, somente fatos novos justificariam a realizacdo a repeticdo de provas ja
realizadas, ai incluidas todas as espécies em direito admitidas relativas — exclusivamente
— a tais fatos e ndo sobre aspectos da controvérsia que ja estavam anteriormente postos

no processo.

17 CORREIA, Jodo. Cddigo de processo do trabalho anotado & luz da reforma do processo civil. Jodo
Correia e Albertina Pereira. Coimbra: Almedina, 2015. p. 139.

18 Nesse sentido TRG, acérddo proferido em 20/04/2017, Relator Inés Moura, processo n°.
318/05.6TVPRT.PI.
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Nada impede, todavia, que a parte abra mao da faculdade de ser ouvida
(novamente) com forca de declaragdo, se acaso ja tiver declarado fatos favoraveis em

seu depoimento de parte.

Assim, entendemos que, por uma questdo de economia processual, podera a parte
requerer, até audiéncia final, que as razOes favoraveis de seu depoimento sejam
consideradas para fins de prova por declaracdes da parte, ndo havendo a necessidade de

repeticao do ato para confirmar o que ja foi dito em momento pretérito da instrugao.

Ainda que o julgador ndo tenha realizado o interrogatorio ou colhido o
depoimento com fins de extrair declaracdes favoraveis, se estas ocorreram ndo parece
fazer nenhum sentido a sua repeti¢do. Tal, somente serviria para atrasar o andamento do
processo, constituindo em providencia inttil e despicienda. Solu¢cdo mais simples ainda
e igualmente eficaz € a simples menc¢do das declaracdes favordveis anteriormente
realizadas nas alegacdes orais (art. 604/3 “e” do CPC Portugués) que antecedem o

encerramento da instru¢do processual.

3.3.2. A possibilidade de confissao

Por ndo se confundir com o depoimento da parte ou de testemunhas, no regime
das declaracdes da parte ndo havera campo para a ocorréncia da confissdao provocada, ja
que ndo ¢ dado a contraparte formular perguntas ao requerente-declarante, nem ao
comparte. Evidente que ndo € vedado ao advogado da parte ex-adversa, pedir
esclarecimentos ao declarante dos fatos que estdo sendo declarados, cabendo ao juiz

indeferir as perguntas que se mostrarem impertinentes.

Importante salientar que a delimitacdo dos fatos sobre os quais o depoimento ird

incidir também se aplica as declaracdes da parte (art. 452°-2, c/c art. 466°-2, 2* parte do
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CPC Portugués) . Caso a parte proceda uma indicacdo genérica dos fatos, ao invés de
proceder a rejeicdo liminar das declaracdes, deve o juizo oportunizar que a parte
proceda a indicagdo discriminada e fundamentada os fatos sobre os quais indica o objeto

da prova.'?°

Poderd o magistrado formular perguntas alusivas aos fatos que estdo sendo

122 em caso de recusa ou

declarados'?!, devendo conduzir o depoimento e aplicar multa
falta com a verdade, ou ainda, valorar a recusa na forma do art. 417° do CPC Portugués.
Apesar de a parte indicar os pontos de fato sobre os quais incidirdo as declaragdes,
devera a parte estar pronta a se manifestar sobre todos os fatos de natureza pessoal ou

que deva ter conhecimento direto e nio apenas daqueles que lhe sdo favoraveis.'?

Também nao haverd confissdo presumida, j4 que a parte ndo tem, nesse instituto
processual, o dever de declarar qualquer fato, o fazendo por livre e espontinea vontade

de acordo com seu 6nus processual.

Todavia, a confissdo expressa, ainda que ndo provocada, podera ocorrer, mesmo
contra a vontade da parte confitente. Alids, a confissdo independe do animo da parte de
confessar, pois toda vontade se esgota na declaracdo'?*. Contudo, ainda que ndo haja
vontade da parte da demonstracdo de fatos desfavoraveis em juizo, é possivel a sua

ocorréncia de forma espontanea.

119 A jurisprudéncia tem admitido a indicacdes de que as declaragdes incidirdo sobre toda a matéria fatica
controvertida. Nesse sentido TRG, acérddo proferido em 12/03/2015, Relator Isabel Rocha, processo n°.
1286/11.TBEPS-B.G1.

120 Nesse sentido as decisdes: TRC, acérddo proferido em 17/01/2017, Relator Carlos Moreira, processo
n°. 143/13.0TBCDN-A.C1 e TRG, acérddo proferido em 11/12/2015, Relator Anténio Santos, processo
n°. 7178/11.6TBBRG-A.G1.

121 Vide artigos 7°, n. °2, 417°, n. °1 e 452° n. ° 1 do CPC Portugués.

122 A esse respeito v. Leopoldo Camarinha, Op. cit. p. 138.

123 Delgado de Carvalho defende se no estivesse a parte obrigada a falar de tudo relativo aos aspectos
faticos de que tenha conhecimento direto, haveria uma redu¢do da prova ao aspecto meramente
complementar das alega¢des finais do seu advogado, acrescentando que “essa interven¢@o espontinea tem
como tnico escopo a descoberta da verdade” (CARVALHO, José Henrique Delgado de Carvalho. A fase
da condensagdo no processo declarativo (a luz da lei n. °41/2013, de 26 de junho): os temas da prova.
Lisboa: Quid Juris, 2015. p. 219.)

124 RANGEL, Rui Manoel de Freitas. O dnus da prova no processo civil. Coimbra: Almedina, 2000. p.
269
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As declaracdes da parte que constituirem confissdo serdo reproduzidas em ata,

passando a ter o valor de prova plena!?>!2¢

, sem prejuizo daquelas que retratarem fatos
desfavoraveis, sem valor confessério'?’, serem apreciadas livremente pelo Tribunal, eis
que, de acordo com o conjunto probatdrio, poderdo auxiliar no livre convencimento do

magistrado.

3.3.3. O valor probatério do depoimento

Lebre de Freitas'?® entende que, se utilizada em conjunto com outras provas, as
declaracdes da parte acabam servindo de elemento de classificacdo do resultado das que

foram produzidas ou como prova subsididria.

Em sendo produzidas provas sem valor confessério, a sua apreciagdo se dard de
forma livre pelo julgador, assim como qualquer outra espécie de prova, considerado o

contexto do processo e os demais elementos.

Convém, no entanto, ressaltar o entendimento do TRP'?, na qual foi firmada a

tese no sentido de que, por se tratar de parte com manifesto interesse na a¢do, a mera

125 A doutrina portuguesa faz distingéio entre “prova plena” e “prova plenissima”, sendo a primeira aquela
que admite prova em contrario (iuris tantum) e a segunda a que néo pode ser desconstituida face ao seu
carater absoluto (iuris et de iure). (PIMENTA, Paulo. Processo civil declarativo. Coimbra: Almedina,
2014. p. 347. Como exemplo de prova plenissima, podemos citar a presungdo do art. 1260° - 3 do Cddigo
Civil Portugués, que considera de ma-fé a posse adquirida por violéncia. No Brasil, tal conceito foi ha
muito abolido da terminologia legal. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Alguns problemas da prova civil.
p. 24-25).

126 Lebre de Freitas em sua paradigmética obra sobre a confissdo esclarece que, a despeito a designagio
legal de que a confissdo constituiria prova plena, a mesma possui, em verdade, cardter de prova
plenissima, eis que ndo admite prova em contririo, somente podendo ser afastada na hipdtese de
comprovagdo de vicio de vontade na declaracdo confessoria. (FREITAS, José Lebre de. “A Confissdo ...”
Op. cit. p. 835-837).

127 Didier Jr. Esclarece que “ndo é qualquer fato que pode ser objeto de confissdo. Para que a confissio
exista, € preciso que se trate de fato desfavoravel ao confitente e favoravel ao adversario”. (DIDIER JR.,
Freddie. Regras processuais no Codigo Civil: aspectos da influéncia do Codigo Civil de 2002 na
legislacdo processual. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 90). Partindo desse pressuposto, é possivel que, em
seu depoimento, a parte preste declaracdo que ndo lhe € favoravel e também ndo o € ao seu adverso. Tal
declara¢do, no entanto, servird de elemento circunstancial no processo e poderd ser livremente valorada e
apreciada pelo Tribunal, em conjunto com as demais provas. A titulo exemplificativo, declaracdes que
coloquem em xeque a honestidade, cariter e boa-fé da parte, ainda que em determinado contexto ndao
venham a importar em confissido, podem e certamente serdo objeto de valoracao pelo julgador.

128 FREITAS, José Lebre de. “A acdo declarativa comum...” Op. cit. p. 278.

129 Acérddo proferido na Apelagdo n°. 216/11, relatado pelo Desembargador Antdénio José Ramos.
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alegacdo da parte sem o auxilio de outros meios probatdrios nao deve ser acolhida pelo

orgdo julgador.

De fato, a mera alegacgao, ainda que ratificada pela declara¢do da parte na pessoa
do Estado-Juiz ndo parece ser capaz de produzir qualquer prova, cabendo citar a
expressdo em latim “allegatio et non probatio quasi non allegation” (alegar e ndo

provar € quase nao alegar).

Ocorre que as declaracdes da parte ganharam status legal de prova. Logo, em um
eventual processo na qual se instalou uma controvérsia e a Unica prova possivel € a

declaracdo da parte, ndo existe Obice para que a demanda seja julgada procedente.

A fiabilidade das declaracoes deve ser aferida de acordo com a hip6tese concreta e
ndo em razdo do interesse inato e indissocidvel que a parte declarante possui com o
desfecho da demanda, j4 que, se a lei ndo presumiu a falsidade do conteido das
declaracdes, ndo deve o julgador fazé-lo. Interpretacdo diversa esvaziaria o contetido do
instituto e o alcaria a qualidade de “prova menor” (ou supletiva, como entendem

alguns), o que ndo consta do texto legislativo em vigor.

O fato € que cada processo revela uma situacdo muito particular. Em alguns casos
ndo ha como se obter provas diretas sobre o fato que se pretende provar, apesar de as
circunstancias e regras de experiéncia permitirem concluir em um ou outro sentido. Se a
palavra de um terceiro, desinteressado, possui a capacidade de decidir o destino de um
processo por que nao se conferir o devido valor ao testemunho daquele que melhor pode

elucidar o fato?

O juiz ndo estd obrigado a chancelar uma declaracdo, mas pode (repita-se, pode),
em alguns casos muito singulares, se amparar no depoimento da parte, mormente
quando se comprovar a impossibilidade material de produzir outras provas. Pode o juiz,

ainda, determinar a acareacao das partes (artigo 523.° do CPC Portugués).
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Embora a lei ndo preveja de forma expressa, parece perfeitamente possivel que o
juiz, oficiosamente, determine a acareacgdo entre partes diretamente envolvidas em
determinado fato, de modo a tentar esclarecer as circunstancias pelas quais o mesmo se
deu e que constituem os indicios constantes dos autos, ou mesmo para tentar apurar as

contradi¢cdes.

Importante observar, ainda, que o art. 523° do CPC de Portugal fala em acareacdo
das pessoas em contradi¢ao. Nao ha divida que as partes diretamente envolvidas nos
fatos objeto do litigio se enquadram no conceito de pessoa para fins do que preleciona o

dispositivo legal.

O principal efeito das declaragdes quanto a sua valoragdo decorre da literalidade
da lei e consiste na possibilidade de livre apreciacdo do depoimento pelo Tribunal (art.

466/3 do CPC Portugués).

3.3.4. Possibilidade de utilizacao diante da existéncia de outros meios de prova

As declaragdes da parte ndo se limitam a hipotese de inexisténcia absoluta de
outros tipos de prova, ja que, como se sabe, ndo compete a parte simplesmente provar
os fatos alegados, mas, principalmente, convencer o juiz, que é o destinatario final da

prova, sobre a veracidade das informagdes postas em juizo.

Em situacdes mais complexas, a demonstracdo dos fatos controvertidos deve se
dar a exaustdo, devendo a parte fazer uma demonstracao completa daquilo que se alega.
Nesse contexto, assume particular relevancia a inovagdo trazida pelo legislador de 2013,
pois a mesma permite também a concatenacao dos outros dados probatérios contidos no

processo, de modo a construir a chamada “prova cabal” do alegado.
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Mesmo que o fato a ser provado tenha sido demonstrado por documentos ou
testemunhas, ainda assim, persiste o interesse da parte interessada em fazer a ligacao

dos acontecimentos através das suas declaracdes.

Nesse contexto, as declaragdes atuariam como novas provas de carater
confirmatorio, a emprestar aos fatos um grau adicional de credibilidade no
convencimento do julgador. Vale dizer, produzir o esgotamento dos fatos através da sua
submissao a diferentes meios probatérios equivale a chamada “prova cabal” do alegado
e se revela pratica desejavel em situagdes que possam colocar em divida a percep¢ao do

homem médio.

Em muitas situagdes, apenas da leitura dos articulados, ja tem o julgador a sua

(X3 2 ~ A :
sentenca”’, baseada em toda a sua formagao pessoal e na sua experi€ncia decorrente de
casos anteriormente julgados. Mas ha casos que fogem a regra. Excecdes existem e nio
sdao simples de serem demonstradas. E nesse cendrio que se revela fundamental a

possibilidade de utiliza¢do das declaragdes.

Se desincumbir convenientemente de seu 6nus processual € objetivo de todo bom
advogado e a prova por declaracdes de parte, se ndo vulgarizada, mas utilizada nos
momentos em que o processo “‘pede” uma complementagdo, pode ser mais um

instrumento a atingir o objetivo maior de busca da verdade real.

3.4. Criticas ao sistema portugués

A possibilidade de a parte requerer a realizacdo do depoimento a qualquer tempo,
enquanto ndo encerrada a instrucdo processual, parece desarrazoada'*°. Em ndo havendo
fatos novos a justificar a excepcionalidade da produc@o da prova em momento posterior,

nao parece haver fundamento para o fracionamento da prova oral.

130 Nesse sentido foi o parecer do Conselho Superior do Ministério Piblico que entendeu “(...) cremos que
se trata de prazo excessivamente alargado, devendo talvez ser antes fixado de acordo com o previsto para
a prova testemunha no art. 552.°, n. ° 2 — juntamente com a peticdo, a contestaciio e a réplica - e no art.
598.° - até 20 dias antes da data em que se realiza a audiéncia de julgamento.
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E intrinseco ao processo oral a concentracdo da maior parte dos atos instrutdrios
por ocasido da audiéncia. Assim, ndo se repete o depoimento da parte, pois, uma vez
prestado, preclui a oportunidade de produzir a prova. Da mesma forma com relacdo a

producdo da prova testemunhal, que deve ser realizada em um momento tnico.

Em sendo as declaracdes da parte género da espécie prova oral, deveria a mesma
ser produzida neste mesmo momento processual, preferencialmente, apés a realizagao
do depoimento da parte ja que, ndo faz sentido a parte fazer declaracdes sobre aquilo

que ja confessou e que, portanto, ndo admite prova em contrario.

Ou seja, solucdo mais racional, considerando as regras de distribui¢do do 6nus da
prova, em uma lide envolvendo duas pessoas fisicas com interesse na oitiva de
depoimentos pessoais reciprocos e prestacdo de declaracdes a requerimento, além de
testemunhas, o ideal seria, em primeiro lugar se ouvir o depoimento pessoal do Autor.
Se deste resultasse a confissdo, resolver-se-ia o processo. Em seguida, em nao havendo
confissdo, prosseguir-se-ia com as declaragdes de parte do Autor, depoimento de parte

do Réu, suas declaracdes de parte para s6 entdo ouvir as testemunhas.

Saliente-se que a produgdo das declaracdes em conjunto com as demais provas
ndo ird eliminar o seu carater classificatério ou convalidador das demais provas ou
elementos dos autos, ainda que estes venham a ser produzidos a posteriori (pela oitiva

de testemunhas que venham a confirmar a declaracdo da parte, por exemplo).

Discordamos do carater “coringa” das declaracdes da parte, no sentido de

servirem as mesmas para tentar “salvar” processo cuja instrucdo tenha se revelado

1131

deficiente. N3o foi essa a intencdo legal ”*, nem deve esse o escopo da parte.

131 Rui Pinto defende que est4 claro no espirito da norma o seu caréter classificatério das demais provas,
na medida em que reconhece ndo haver problema no fato de a parte ter assistido a todos os depoimentos e
atos prévios do processo para s depois, ao final, apresentar a sua versdao dos fatos e diz “o fito do
instituto ndo € permitir a parte esclarecer-se por estar em estado de ignorancia do prévio desenrolar da
audiéncia final. (PINTO, Rui Gongalves. Notas ao codigo de processo civil. Coimbra: Coimbra editora,
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Uma solugdo interessante para evitar o prolongamento do processo, seria a de o
juiz, enquanto gestor do processo, intimar as partes, antes da realizacdo da audiéncia
final, para que manifestem se t€ém interesse na producdo da prova por declaracdes de
parte, situacdo que oportunizaria a contraparte o seu comparecimento na audiéncia de

julgamento, evitando a alegacdo de nulidade.

Evidente que em se tratando de um direito subjetivo da parte, ainda que uma das
partes venha dizer que ndo possui interesse, ou caso silencie diante da intimacdo
judicial, ndo ocorrerd a perda da oportunidade de requerer as declaracdes, desde que
requerida até as alegacOes orais. Nessa hipdtese, entendemos que a audiéncia devera ser
adiada para nao ocorrer ofensa aos principios do contraditdrio e da paridade de armas, ja
que a oitiva dessas declaracdes sem a presenca da outra parte poderia prejudicar a
fiabilidade do depoimento e até mesmo a percepc¢do do juiz. Uma coisa € mentir diante
de estranhos, outra coisa é mentir diante daquele que presenciou o fato na sua plenitude

e tem a exata nocdo da dindmica dos acontecimentos.

3.5. Aplicabilidade no processo brasileiro

Embora inexista Obice para que as declaracdes favordveis constantes do
depoimento pessoal sejam utilizadas, tal pratica ndo faz parte da cultura judicial do
Brasil, sendo raro observar a sua utilizagdo, quer no processo civil, quer no processo do
trabalho, cuja parte de producao das provas encontra-se regulada, na sua maior parte, na

lei processual civil.

2014. p. 283). Ao nosso sentir, essa interpretacdo ndo € a melhor, pois se as declaracdes da parte servem
ao processo como meio de prova, é importante se preservar a genuinidade do depoimento, o que €
incompativel com ciéncia prévia da parte de todos os atos do processo. Nos parece, pois, que se requerida
ao final, a despeito da possibilidade de ter requerido a sua produ¢do em momento anterior, nessa hipotese,
o valor probatério do depoimento fica reduzido justamente pela convergéncia natural que a parte podera

se valer, concatenando as suas declara¢des com os demais indicios e elementos existentes nos autos.
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Além de ndo se permitir a utilizacdo das declaragdes proferidas pela parte no
depoimento requerido pela parte contraria, ela também ndo dispdoe da faculdade de

requerer essas declaracdes com efeito probatorio. !

Nao ha porque marginalizar esse tipo de prova, ja que ndo se trata de prova ilicita,
nao sendo, portanto, vedada pelo ordenamento juridico. Além disso, a estratégia de
requerer o seu proprio depoimento € processualmente arriscada, ja que, das declaragdes

podera resultar a confissao real.

Garantir as partes o direito fundamental a prova na sua plenitude € providéncia
inerente ao proprio Estado Democritico de Direito, que ndo admite qualquer limitagdo
indevida ou censura por parte Estado no que se refere ao amplo direito de defesa que a

Constitui¢do assegura aos litigantes.

Diferentemente do que ocorre em Portugal, ndo ha no Brasil a classificacdo legal
da confissdo como prova plena (ou plenissima), razdo pela qual ha quem sustente!** que

a sua ocorréncia ndo importa no encerramento do direito a prova.

A condig¢do basica que confere ao terceiro a capacidade de testemunhar € o fato de
ser desinteressado no processo, ja que, do contrério, incidiria o 6bice do art. 447 do
CPC/15. No caso da parte, em razdo justamente do indissociavel interesse que a mesma

possui no resultado do processo, a fiabilidade do depoimento prestado é reduzida.

132 Sergio Pinto Martins, embora entenda no ser possivel a producdo de prova a partir das declaragdes
favoraveis contidas no depoimento pessoal, reconhece, além da funcdo de extrair a confissdo, o papel de
auxiliar o juiz a esclarecer fatos do processo e delimitar a prova. (MARTINS, Sergio Pinto. Direito
Processual do Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 331 e 335).

133 Nesse sentido Eduardo Cambi que sustenta que “a confissdo se refere ao fato, ndo a qualificagido
juridica, podendo o juiz dar a ele enquadramento juridico diverso” e afirma que em razdo dessa liberdade
do juiz em dar o enquadramento juridico ao fato confessado, ndo estaria 0 mesmo sujeito a regra que
impede a oitiva de testemunhas sobre fatos ji confessados. (CAMBI, Eduardo. A prova civil:
admissibilidade e relevincia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 136-137). Esse
entendimento, no entanto, diverge da maior parte da jurisprudéncia, que entende que ndo constitui
violag@o a direito de defesa o julgamento antecipado da lide em razdo da confissdo (simula 74, II do
TST).
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Nesse espeque, faz-se necessaria a introducao de dispositivo de lei, alterando o
codigo de processo recém-publicado para permitir, de forma expressa e inescuséavel, a

utilizagdo das declaragdes da parte como meio de prova tipico e autdnomo.

A especificacdo das declaracdes da parte como meio de prova tipico eliminara
davidas quanto a sua admissibilidade, permitindo que a matéria seja regulamentada de

acordo com as peculiaridades do processo civil brasileiro.

A experiéncia portuguesa foi bem-sucedida e, a partir da observacdao da sua
utilizagdo na pratica judicidria, podemos adapta-la as peculiaridades do processo

brasileiro.

No Brasil, em hostes trabalhistas, particularmente em acdes envolvendo a
responsabilidade civil do empregador por ato de seu empregado envolvendo assédio
sexual ou moral, acreditamos se revelar possivel a utilizacdo do depoimento pessoal da
parte, através da invocagdo do instituto Portugués, ja que a Lei Trabalhista prevé a
utiliza¢do do direito comparado para a supressdo das lacunas normativas (art. 8° da

CLT).

O art. 140 CPC/15, aplicavel supletivamente ao processo do trabalho por forca
dos artigos 769 da CLT e art. 15 do CPC/15, é cristalino ao impedir que o juiz se exima

de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Ora, em sendo o art. 466/1° do CPC Portugués uma regra da qual decorre a
admissibilidade de um meio de prova e, tendo em vista a determinagao Celetista para
que a Justica do Trabalho decida, dentre outros, pelo direito comparado de maneira a
fazer prevalecer o interesse publico sobre o particular e, considerando o direito a prova,

parece perfeitamente possivel a integracdo normativa.
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A falta de norma especifica para solucionar esse tipo de problema nao
pode ser invocada pelo juiz, até porque a auséncia de lei ndo corresponde a auséncia de

direito, que é um valor maior que a propria norma.
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4. Proposta de alteracao legislativa

4.1. Principais fundamentos para a mudanca da lei brasileira

No Brasil a litigiosidade ¢ um fendmeno que vem aumentando a cada dia. Sem
entrar no aspecto cultural que envolve essa questdo, o fato é que o Poder Judiciario ndo

tem conseguido acompanhar essa crescente demanda.

Esse quadro, por 6bvio, compromete a qualidade das decisdes. O que se afere no
dia-a-dia forense € a alegacdo comum de falta de tempo por parte dos magistrados. Se
tempo ndo sobra para conduzir uma instru¢do observando o rol de provas previstas na
legislagdo, evidente que as declaracdes de parte, por ndo possuirem regulamentagcao

legal, nao haverao de serem deferidas por juizes ja tdo assoberbados de processos.

Portanto, somente através de uma alteracdo legislativa é que se poderd romper —
definitivamente — com uma cultura doutrinaria e jurisprudencial que sempre esteve
presente no direito brasileiro, mas que ndo se mostra muito justa diante de situagdes

concretas nas quais as unicas provas sao as palavras da vitima e do agressor.

A solucdo até entdo foi adotada e que ndo nos parece adequada é a da dupla
puni¢do a vitima. Em primeiro, pelo agravo que sofrera. Depois, por ndo poder se
socorrer do Poder Judiciario para ter tais lesdes reparadas quando nao dispde de outras
provas além da sua propria palavra, ainda que amparada em outros indicios, elementos e

circunstancias.

No sistema processual moderno, ndo pode o juiz se recusar a prestar a jurisdicdo

(art. 5°. Inc. XXXV da CRFB/88), sendo obrigado decidir com base nos elementos

constantes dos autos e que, nem sempre, correspondem a verdade ocorrida'®*, mas que

134 Nesse sentido BORGES, Leonardo Dias. Direito processual do trabalho. Rio de Janeiro: Impetus,
2004. p. 126.
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deve ser alcangada. Dessa forma, quanto maior for o direito a producdo probatéria da

parte, mais legitima serd, por via de consequéncia, a decisdo judicial a por fim ao litigio.

Dessa forma, a luz de tudo que ja fora exposto, elencamos sinteticamente como

fundamentos para a alteracdo na lei as seguintes proposicoes:

- Concretizar o sentido pleno do direito constitucional a prova;
- Evitar a produg¢ao de decisdes que levem a improcedéncia da acdo por falta de provas;

- Conferir maior responsabilidade as partes quando da prestacdo das declaragdes em

juizo, tornando o processo mais ético;

A lei ja confere valor probatério a palavra da mulher em caso de violéncia
doméstica e até mesmo da crianca e adolescentes em situagOes familiares ou de
vulnerabilidade!®. Ora, se até mesmo um menor imptibere, incapaz e inimputdvel tem
da sua fala efeitos juridicos em seu beneficio, por que ndo permitir a declaracdo
favoravel do maior, capaz e sob a possibilidade de puni¢do nas esferas civil e penal, seja

devidamente valorada?

A premissa, em ambos os casos € a mesma, assim como o objeto: o depoimento
da vitima. Aliés, no caso das declaragdes da parte, ndo apenas da vitima, mas também a
parte supostamente culpada (e presumidamente inocente — art. 5°, LVII da CRFB/88)
que tenha intervindo pessoalmente ou que tenha conhecimento direto dos fatos podera
prestar as declaracdes para reforcar a sua tese. Assim como deve-se repelir a
improcedéncia por auséncia de provas (quando € possivel produzi-las) também se deve
combater a procedéncia sem o direito pleno de resisténcia, sendo as declaracdes, mais

um instrumento a disposi¢do da parte acusada.

135 A jurisprudéncia patria tem entendido, em se tratando de crimes sexuais praticados contra criancas e
adolescentes, a inquiri¢do das vitimas através do chamado "depoimento sem dano", na qual a mesma ¢é
ouvida através de profissional preparado e em ambiente diferenciado (Nesse sentido STJ HC 244559/DF -
2012/0114339-7 — 6* Turma, Relator: Ministro Sebastido Reis Janior, DJe 20/04/2016).
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Nao se esta a defender o uso disseminado desta pratica, mas sim a possibilidade.

O que se pretende que o instrumento seja franqueado as partes.

Em que pese ndo existir para o magistrado diferenciagdo na forca probante dos
elementos que lhe sdo postos a apreciacdo, ndo se pode olvidar que algumas provas sio,
por sua natureza, mais contundentes que outras. Logo, caberd ao 6rgdo a apreciacdo

fundamentada sobre o efeito da prova no caso concreto.

4.2. Antecedentes legais no Direito Brasileiro

Apo6s a divisdo dos poderes, reconhecida pela Constituicio de 1824, a ciéncia
processual passou a ser mais delimitada. Em 1832 foi promulgado o Cdédigo de
Processo Criminal de primeira instincia, com a disposicdo provisoria sobre a
administracao da justica civil, em 27 artigos que contemplavam, dentre outros, regras de

inquiri¢do de testemunhas.

O Decreto 737, de 25 de novembro de 1950 (conhecido como Regulamento 737)
ja fazia menc¢do a expressdo “depoimento da parte contraria” e era claro ao vedar a

producdo de efeitos oriunda de declaracdo favoravel contida nesse depoimento.

O Coédigo de Processo Civil de 1939 nao condicionava o depoimento pessoal a
iniciativa da parte contréria, tendo o Cédigo de 1973 inovado nesse sentido e o de 2015,

mantido tal a regra.

Com relacdo aos seus efeitos, diferentemente do que dispunha o Regulamento
737/50, nenhum dos coédigos de processual civil vedou a utilizagdo das declaracdes

favoraveis como fonte do convencimento do juiz.
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4.3. Pontos que necessitam de mudanca

H4 duas formas de se introduzir as declara¢des de parte no ordenamento juridico
brasileiro. A primeira, mais simples, pela inclusdo de dispositivo especifico no Cédigo
de Processo Civil Brasileiro, de modo a tipificar o meio probatério e garantir esse

direito aos litigantes.

Na regulamentagdo estamos a propor, a parte, assim como a testemunha, devera
compromissada e advertida na forma do art. 458 do CPC/15. O compromisso em dizer a
verdade equivalerd ao juramento que existe no Direito Lusitano e servird a um s6 tempo
para ressaltar o cardter de obrigacdo civil e civica que € intrinseco a prestacdo das
declaracdes e também para alertar sobre as consequéncias criminais na hipétese de

constatacdo de falsidade do depoimento.

Por ser o Codigo de Processo Civil fonte de aplicagdo subsidiaria ao Processo do
Trabalho, a inclusdo de um dispositivo na legislacdo processual civil, produziria os
mesmos efeitos no processo laboral, ji& que adequado ao que disciplina o art. 769 da
CLT. Alias, nesse mesmo sentido nos reportamos ao art. 15 do CPC/15, que também
impoe a aplicacdo supletiva e subsidiaria do Codigo de Processo Civil ao Processo do

Trabalho.

A segunda, mais completa e que ora propomos € a de uma alteracdo e adequacao
de toda a legislacdo material e processual que rege a matéria, de modo a adequar os
institutos, meios de prova e efeitos da sua producdo. Todas as alteragdes, no entanto,
serdo realizadas em legislagdo com status de lei ordinaria (formal), cuja aprovacdo

depende de maioria simples dos membros do parlamento (art. 47 da CRFB/88).

No Cédigo Civil, duas mudangas, uma significativa e outra singela. De inicio,

136

concordamos com a posicdo de Gagliano e Pamplona Filho'”® que sustentam ndo ser

136 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume I: parte gerall Pablo Stolze Gagliano,
Rodolfo Pamplona Filho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 482. Sobre as restricdes, os autores apontam as
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adequada a enumeracgdo de provas em rol exaustivo na lei, sendo mais adequada apenas
a mencao de que se “prova o fato juridico por qualquer meio licito e legitimo,
respeitadas apenas as restricoes de ordem constitucional”. Tal mudanca, ao nosso ver,
possui um indicativo de valor que prestigia o direito a prova, estando em harmonia com

a Constituicio.

A segunda mudancga, de ordem mais pratica e racional € alteracdo do inciso I do
art. 212 para substituir a palavra “confissao” por “depoimento pessoal ou de parte”. Nao
ha ddvidas que do depoimento se pode extrair ou obter a confissdo. Contudo ha doutrina
que diverge sobre ser a confissio um meio de prova em si. Com essa alteracdo,

ajustaremos a legislagdo gerando, pois, maior seguranca juridica.

Além de incluirmos um dispositivo especifico no Cédigo de Processo Civil e
ajustarmos a redagdo do Codigo Civil, estamos propondo o ajuste da redacdo do art. 848
da CLT para substituir a palavra “interrogar” pela expressdo “tomar o depoimento”. O
depoimento, por evidente, podera ser o pessoal ou o de parte. Outros ajustes oportunos
também estdo sendo propostos, como a adequagdo da legislacdo a EC 24/1999, que
extinguiu a representacdo classistas'?’, para eliminar o uso de palavra estrangeira e para
substituir a palavra “litigantes” por “partes”, ja que € da prépria indole do processo do

trabalho a concilia¢do e nao o litigio.

Nossa proposta, por fim, enfrenta o tema mais polémico, mais, por se tratar de um
projeto completo, ndo poderia deixar de estar contemplado. Estamos nos referindo a

tipificacdo penal do delito de falso depoimento.

Ora, se a testemunha e o perito, que sdo terceiros desinteressados na relacio

processual, podem ser penalmente punidos caso venham a prestar declaragdes falsas em

provas ilicitas e ilegitimas, razdo pela qual, entendemos desnecessaria a mencao a tais restricdes no texto
legal.

137 Antes da EC 24/1999 as decisdes da Justiga do Trabalho eram decidas também por representantes dos
sindicatos laboram e patronal, em conjunto com o juiz togado.
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juizo, por qué se admitir que as partes, diretamente interessadas no processo saiam

ilesas de uma falta tdo reprovavel do ponto de vista ético e moral?

A alteracdo ora proposta visa conferir maior fiabilidade aos depoimentos
prestados pelas partes, inclusive quando a mesma assume a qualidade de testemunha de

si propria (ao prestar as declaragdes de parte que estamos propondo).

A alterac@o em questdo representa uma ruptura com o modelo que contribui para o
desvirtuamento do processo. Cada vez mais, com a evolu¢do da sociedade e do préprio
direito processual, € de se buscar uma atitude mais transparente ¢ compromissada das

partes.

Temos plena consciéncia de que a proposta em questao representa a quebra de um
paradigma, mas também sabemos que a sociedade anseia por decisdes judiciais de
melhor qualidade. A propriedade da decisdo ndo advém somente da erudi¢do dos atores
processuais, mas também das regras juridicas que servem de esteio para todo o

caminhar do processo.

Em anexo ao presente trabalho estamos realizando o projeto de lei em si, da forma
como concebemos para envio ao Congresso Nacional através de uma representacao

parlamentar que se interesse pelo tema.
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5. Conclusao

As declaragdes favoraveis da parte t€m relevancia para o processo. Em verdade,
sempre tiveram, pois de um jeito ou de outro, acabam influenciando na percepc¢iao do
julgador-coletor-das-provas. Se tais declaracdes podem e, de fato, sdo utilizadas pelo
magistrado na formag¢do do seu convencimento, entdao, por qual motivo nao permitir que

esse expediente se traduza em uma garantia processual?

O processo ndao ¢ um fim em si mesmo, mas apenas um instrumento para a

realizagdo de uma necessidade humana: a da concretizacdo da justica.

Nesse espeque, mormente em situacdes em que nao hi outros meios possiveis
para a comprovacao dos fatos alegados pela parte, se mostra perfeitamente possivel a

utilizacio desse meio - atipico - de prova com a legislacdo em vigor.

Deve ser observado que tal faculdade nao importard em violagdo ao devido
processo legal, eis que nao hé letra de lei expressa vedando tal expediente, além do fato
de que sera a propria parte quem suportard os riscos da sua estratégia, podendo,

inclusive, confessar eventuais fatos que lhe sejam desfavoraveis.

As leis processuais devem acompanhar a evolu¢do dos tempos, refletindo a
opinido politica e conhecimento juridico da época em que se aplicam. Em sendo assim,
revela-se mais do que oportuna a inclusdo de dispositivo expresso que permita e
regulamente a prestagdo das declaracdes da parte enquanto meio de prova e direito

subjetivo das mesmas.

Nao se pode permitir a manuten¢do de um sistema que desconsidere a relevancia
da percepg¢ao pessoal do magistrado na colheita da prova. Se o juiz pode se influenciar

com um depoimento colhido em sede de interrogatério ou de depoimento requerido pela
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parte contraria e valorar tal prova de acordo com o seu (livre)!*® convencimento, por

que nao conferir as partes o direito (garantia) de se valer desse meio de prova?

Barbosa Moreira'* demonstra que as pessoas e coisas “podem servir de fontes de
prova, mediante o exercicio, pelo juiz, de seus sentidos”. Parece ilogico permitir que
dessa mesma fonte primaria (as pessoas) somente se possa produzir provas em favor de
uma das partes litigantes. Esse entendimento claramente fere o principio da paridade de
armas, ja que, nao ha ddvidas que em um litigio na qual somente vitima e agressor

presenciaram, a palavra da vitima somente podera ser utilizada em seu desfavor.

E nem que se diga que a paridade de armas estd garantida, pois a palavra do
agressor também sé podera ser utilizada em seu desfavor. A “arma” ora em debate € o
depoimento. Se ele é o unico meio de prova disponivel, limitar a sua eficicia ao
conteddo negativo traz beneficios somente para o agressor que se nada falar ganhara o

processo em razao da falta de provas produzidas pela vitima. Serd essa solucao justa?

A confissdao € um efeito do depoimento, mas nao € o unico. As declaracdes nao
confessorias também possuem relevancia e repercussado juridica, sendo elementos habeis

na construcdo do convencimento do julgador.

Processo justo é aquele que é decidido a luz da ampla defesa e do contraditério
pleno. Indeferir uma pretensao por falta de previsao legal do meio de prova requerido,

frustra ndo s6 a parte, diretamente prejudicada, mas ao sistema como um todo.

133 O CPC/15 aboliu a expressdo “apreciar livremente a prova” (art. 131 do CPC/73). De acordo com a

nova lei, o convencimento permanece motivado e vinculado as provas produzidas (art. 371 do CPC/15),
contudo, procurou-se retirar o elemento subjetivo dos juizes e tribunais. Apesar da eliminacdo do
“livremente” o juiz permanece, no sistema atual, soberano na aprecia¢do da prova. Nery Junior e Andrade
Nery sustentam que com a supressdo do advérbio “livremente” ndo pode mais o juiz rejeitar pretensdes
com fundamentacdo insatisfatéria calcada apenas no seu “livre convencimento”, tendo o cddigo criado
uma responsabilidade politica do juiz, na qual a fundamenta¢do ganhou maior destaque, em detrimento do
sentimento pessoal do julgador. (NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de processo civil comentado. Nelson
Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 371-372).
139 BARBOSA MOREIRA, José Carlos “Anotagdes sobre o titulo da prova...” Op. cit. p. 14.
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Carnelutti'*’ destacou em sua obra a insatisfacio com situacdes em que as provas
disponiveis ndo sdo suficientes para a reconstrucdo precisa dos fatos da causa. O autor
classificou como extremamente penosa a realizagdo de uma condenagdo sem estar certo
da sua autoria, como também, de absolvi¢do sem a certeza da sua inocéncia e concluiu
“havendo suposta incerteza, corre-se o risco de cometer uma injustica. E em casos como

esses que o processo fracassa em seu objeto”.

Mesmo nos casos em que a lei prevé o meio de prova adequado para a
comprovacgao dos fatos alegados, como por exemplo a prova do pagamento do salario
(art. 464 da CLT) e jornada de trabalho de empresa com mais de 10 empregados (art.
74, §2° da CLT) parece possivel a utilizagdo das declaracdes requeridas pela propria
parte, desde que se trate de circunstancias especiais, como por exemplo, a prova do
salario para um empregador doméstico (o qual ndo pode ser submetido a0 mesmo rigor
a que sdo submetidas as pessoas juridicas) ou o controle de horario dos empregados de
uma empresa cujo setor onde ficavam arquivadas tais informagdes foi incendiado com a

deterioracao de tais documentos.

Como se V€, as declaracdes da parte possuem ndo apenas um carater meramente
supletivo ou classificatério das demais provas produzidas, mas a depender do caso

concreto, podem representar um importante elemento a ser valorado pelo julgador.

Ao longo do presente estudo procuramos deixar clara a importancia do instituto
que possui uma caracteristica, no minimo, curiosa: € antigo € novo a0 mesmo tempo.
No que tange a primeira, as declaragdoes da parte advém do fato de elas constituirem
uma consequéncia do interrogatério ou do depoimento requerido pela parte contréria.
Quanto a dltima caracteristica, esta advém do fato de o direito subjetivo a prestacdao das
declaracdes se tratar de recente alteracdo legislativa no ordenamento juridico portugués

e ainda ndo estar contemplada pela legislacdo brasileira.

140 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Francesco Carnelutti; tradugio de Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: Russel Editores, 2008. p. 59-60.
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Dessa forma, a pesquisa realizada necessita de constante atualizacdo. A
observacdo da jurisprudéncia e da evolugdo doutrindria certamente poderd levar a
alteracdo de algumas conclusdes aqui chegadas, razdo pela qual o tema proposto

demanda maior aprofundamento e aperfeicoamento.

74



Projeto de lei

Anexo

Altera as Leis n°. 13.105/2015, 10.406/2002
e os Decretos-Lei n°. 5.452/43 e 2.848/40,
para tipificar e regulamentar a prova por
declaracbes da parte e da outras

providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Altera a redacdo da Sessdo IV do Capitulo XII do Cédigo de Processo
Civil, Lei n°. 13.105/2015 e acrescenta o artigo 388-A:

Secao IV
Do Depoimento Pessoal e das Declaracoes da Parte

Art. 388-A. As partes podem requerer a prestacdo de
declaracdes sobre fatos em que tenham intervindo pessoalmente

ou de que tenham conhecimento direto.

§1° As declaragdes das partes serdao colhidas imediatamente apds
o depoimento pessoal, se requerido pela parte contraria, ou se

realizado de oficio pelo juiz.

§2° O julgador apreciara livremente as declaragdes das partes, de
acordo com as circunstancias do caso concreto ou em conjunto
com os demais elementos dos autos, salvo se as mesmas

constituirem confissao.

§3° Aplica-se a parte depoente, inclusive em sede de depoimento

pessoal, o disposto no art. 458 e § tnico deste codigo.
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Art. 2° Altera a redagdo do inciso I do art. 212 do Codigo Civil, Lei n°.

10.406/2002, que passa a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 212. Salvo o negécio a que se impde forma especial, o fato
juridico pode ser provado por qualquer meio licito e legitimo,

inclusive mediante:

I — depoimento pessoal ou de parte;
II - documento;

III - testemunha;

IV - presuncio;

V - pericia.

Art. 3°. Altera a redacdo do art. 848 da CLT, Decreto-Lei n°. 5.452/43, que passa

a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 848 - Terminada a defesa, seguir-se-4 a instru¢do do
processo, podendo o juiz, interrogar de oficio ou, a

requerimento, tomar o depoimento das partes.

§ 1° - Findo o depoimento, podera qualquer dos litigantes

retirar-se, prosseguindo a instru¢cao com o seu representante.

§ 2° - Serdo, a seguir, ouvidas as testemunhas, os peritos € 0s

técnicos, se houver.

Altera a redacao do art. 342 do Codigo Penal, Decreto-Lei n°. 2.848/40, que passa

a vigorar com a seguinte redacao:
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Falso depoimento ou falsa pericia

Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade em
depoimento, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo
judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo

arbitral:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Justificativa

O projeto prevé a alteracao da sessdo IV do Capitulo XII do Cédigo de Processo
Civil para tipificar as declaracdes da parte. Para tanto, acrescenta o art. 388-A que prevé

o direito ao requerimento das declaracdes de parte como meio autobnomo de prova.

Sua inclusdo na legislacdo se impde para garantir que, principalmente nas agoes
que versem sobre fatos na qual somente agressor e vitima presenciaram, seja possivel
uma soluc¢do judicial que nio o indeferimento da pretensdo “por auséncia de provas”. A
inclusdo desse meio de prova no ordenamento patrio representa, pois, uma garantia

processual em prestigio ao direito a prova, consagrado na Constituicao.

Para racionalizar a sua aplicacdo, o dispositivo legal estabelece que a producdo
das declaracdes ocorrerd imediatamente apos o depoimento pessoal, j4 que, caso dele
resulte a confissdo, estardo dispensadas a produgdo de outras provas ante a auséncia de

controvérsia fatica.

H4 a indicacdo, ainda, de que a apreciacdo se dard de forma livre com ou sem a
existéncia de outros elementos, cautela que se da para abarcar aquelas hipoteses na qual
o fato controvertido nao foi testemunhado por terceiros ou passivel de prova por outros

meios.
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Unifica-se o regime de compromisso ji prestado pelas testemunhas, garantindo
um processo mais ético, tendo em vista a possibilidade de responsabilizacdo na esfera
criminal se comprovada a falsidade nas declaragdes prestadas. Além disso, reforca-se a
ideia de dever moral da parte declarante, ja que estard formalmente compromissada e

com a sua palavra empenhada.

Com relagdo ao artigo 212 do CC, inicialmente retiramos o carater aparentemente
exaustivo das provas que estdo 14 elencadas para deixar clara a possibilidade de prova
do fato juridico através de qualquer meio licito e legitimo. Alterou-se o inciso I que
elencava a confissdo como meio de prova para incluir o “depoimento pessoal ou de
parte”, que passa a ser meio de prova tipico ao invés da confissdo que € apenas um dos
efeitos possiveis do depoimento pessoal (ou da parte), gerando maior certeza e

seguranga as partes no processo.

Quanto ao artigo 848 da CLT, a proposta adequa a redagao do dispositivo a EC
24/1999 que extinguiu a representacdo classista e elucida o direito das partes ao
depoimento. Aproveita para eliminar a expressdo estrangeira “ex officio” contida na
legislac@o nacional, prestigiando o uso do vernaculo e simplificando a compreensdo ao
texto legal. Também o “interrogatério” pelo “depoimento”, quando se refere ao
depoimento das partes, deixando claro que o processo do trabalho adotou esse sistema.
Por fim, substitui a palavra “litigantes” por “partes”, tendo em vista o principio

conciliatorio que norteia a justica especializada.

Tipifica, ainda, a hipdtese de crime de falsidade no depoimento, inclusive quando
a parte € “testemunha de si prépria”’, de modo a conferir maior fiabilidade aos

depoimentos prestados.

A ruptura com o modelo que “permite” as partes mentir em juizo sem que dessa
conduta resulte maiores consequéncias dar-se-4 sem a criminalizacdo da sua estratégia

de defesa, na medida em que o atual CPC inovou ao estabelecer o direito (civil) de a
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parte ndo produzir prova contra si. Desta feita, uma vez intimada para prestar
depoimento a parte poderd nao comparecer, suportando o 6nus processual decorrente da
sua conduta ou, se comparecendo, expor os fatos em conformidade com a verdade ou

ainda ficar calada. Nao podera, no entanto, mentir.

Trata-se de uma proposta que altera o paradigma e contribui para a duracdo
razoavel do processo (art. da CRFB/88), ja que o que tem se verificado em muitos casos
¢ a criacdo de uma controvérsia artificial, fruto do desvirtuamento dos fatos, o que causa
enorme prejuizo para as partes e ao proprio erario publico, tendo em vista o custo de

manuten¢do do processo, o que justifica mudanca ora apresentada.
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