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* Introdução

Art. 282 - A petição inicial indicará:

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;

Apesar de se tratar de um requisito da petição inicial, o momento principal (mas não o único) para produção de provas será a fase instrutória (audiência; cf. CPC, art. 336).

O que pode ser prova? Tudo, ainda que não especificado em lei, desde que legal e moralmente legítimo (CPC, art. 332).
CPC 1973, art. 383: “(...) qualquer reprodução mecânica, fonográfica, cinematográfica ou de outra espécie (...)”
CC 2002, art. 225: “As reproduções fotográficas, cinematográficas, os registros fonográficos e, em geral, quaisquer outras reproduções mecânicas ou eletrônicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, não lhes impugnar a exatidão”.

Quanto a parte deve propor a realização de alguma prova? autor, na inicial (CPC, art. 282, VI); réu, na contestação (CPC, art. 300, in fine).

Nos termos do Código, a decisão a respeito de qual prova deve ser produzida, seria no saneamento (CPC, art. 331, § 2º: fixação dos pontos controvertidos para a respeito dos quais haverá prova).

Porém, na prática, a fixação dos pontos controvertidos muitas vezes não ocorre:
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13o.OFÍCIO CÍVEL CENTRAL - CAPITAL - SÃO PAULO
Fórum Central Cível João Mendes Júnior - Comarca de São Paulo 583.00.2007.183062 -5/000000-000 - nº ordem 1334/2007 - Procedimento Sumário (em geral) - JOSÉ CARLOS MARVÃO X CAIXA ECONOMICA FEDERAL - Fls 18: recebo como aditamento a inicial. "A jurisprudência do S.T.J. acolhe o entendimento no sentido de que, inexistindo prejuízo para a parte adversa, admissível é a conversão do rito Sumário para o Ordinário (Resp 62318/São Paulo, Rel. Min. Waldemar Zveiter). Assim, buscando sempre a maior celeridade na prestação jurisdicional, determino que este feito seja processado pelo rito ordinário.
Cite-se a ré para contestar em 15 dias, com advertência de que o rol de testemunhas deverá ser apresentado juntamente com a contestação.
Juntada a contestação, o autor será intimado a se manifestar, em réplica, no prazo de dez dias. No mesmo prazo comum, de dez dias, autorizada a carga dos autos apenas ao autor, ambas as partes deverão especificar provas, se for o caso, justificadamente, e dizer sobre a efetiva possibilidade de acordo e interesse na designação de audiência de conciliação (em petição única; o autor na própria réplica). Servirá a cópia do presente como mandado, ficando o oficial de justiça desde já autorizado a diligenciar nos termos do art. 172, § 2º, do Código de Processo Civil. Cumpra-se na forma e sob as penas da Lei. Int.
Quanto ao ônus da prova, o CPC, em seu artigo 333, especifica que:
(i) ao autor compete provar o fato constitutivo do seu direito

(ii) ao réu compete provar o fato impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor.
Inversão do ônus da prova.
- em relações de consumo, é possível a inversão (CDC, art. 6o, VIII – hipossuficiência do consumidor ou verossimilhança da alegação)

Uma vez ocorrida a inversão do ônus da prova, o custo decorrente da prova também se inverte?
Trata-se de regra de produção de prova ou regra de julgamento? (ou seja, qual é o momento para a inversão: antes da instrução ou apenas quando da prolação da sentença?)

Valoração da prova:

O juiz, ao apreciar a prova produzida nos autos, pauta-se pelo princípio do livre convencimento motivado do juiz (ou persuasão racional), previsto no art. 131 do CPC.
A partir deste princípio, o juiz não está vinculado a qualquer prova em específico, mas ao conjunto probatório como um todo. Tanto é assim que o juiz não está vinculado à conclusão do perito no laudo pericial (CPC, art. 436).

As partes não requerem a produção de determinada prova. Não obstante, o juiz determina sua produção de ofício? É possível?

Em uma primeira análise, poder-se-ia falar em violação ao princípio dispositivo e imparcialidade.
Porém, em relação à produção de provas, inclusive em relação ao processo civil, a tendência é de se buscar a verdade real (e não apenas a verdade formal), com uma conseqüente mitigação do princípio dispositivo e majoração dos poderes instrutórios do magistrado.

Dispõe o art. 130 do CPC que:

“Art. 130. Caberá ao juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as provas necessárias à instrução do processo, indeferindo as diligências inúteis ou meramente protelatórias”.

INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. CONVERSÃO DO JULGAMENTO EM DILIGÊNCIA EM SEGUNDA INSTÂNCIA. ADMISSIBILIDADE. PODER-DEVER DO JULGADOR.

– O Julgador deixou de ser mero espectador da batalha judicial, passando a assumir uma posição ativa que lhe permita determinar a produção de provas, mormente como no caso em que se cuida de ação de estado, o autor é menor impúbere e beneficiário da Assistência Judiciária. Entendimento que se aplica também ao segundo grau de jurisdição. Precedentes do STJ.

Recurso especial conhecido e provido para, convertendo-se o julgamento em diligência, ordenar a realização do exame de DNA.

(REsp 218.302/PR, Rel. Ministro  BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 02/12/2003, DJ 29/03/2004 p. 244)

Os ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) mantiveram decisão que converteu em diligência o julgamento da ação negatória de paternidade ajuizada pelo metroviário E., a fim de realizar-se o exame do DNA. O filho de E., representado por sua mãe, já tinha se recusado a fazer o exame alegando que, ao se submeter a ele, estaria ferindo sua integridade física, psíquica e moral.
A Primeira Instância deferiu a realização do exame do DNA. Contra esta decisão, a defesa de C. interpôs um agravo de instrumento, ao qual o Tribunal de Justiça de São Paulo, por unanimidade, deu provimento para anular a decisão na parte em que determinou a efetivação da prova pericial.

Retornando o processo à Primeira Instância, o juiz de direito julgou procedente a ação para o fim de declarar nulo o assento de nascimento de C. (a criança), entendendo que a recusa em submeter-se à prova técnica faz presumir ser verdadeira a alegação de E. (o pai).

A defesa de C. apelou, e o Tribunal de Justiça estadual, à unanimidade de votos, houve por bem converter o julgamento em diligência a fim de realizar-se o exame de DNA.

De acordo com o ministro, não se achava, inibida a mesma turma julgadora de, considerando diversamente o fundamento do pedido formulado por E., transformar o julgamento em diligência para ordenar a realização do exame, imprescindível ao esclarecimento dos fatos e circunstâncias da lide.
Para reflexão: há uma alteração das regras clássicas do ônus da prova diante de uma postura mais ativa do magistrado?

* Meios de prova
Doutrina distingue fonte e meios de prova.

- fontes da prova: pessoas e coisas de onde emana a prova.
- meios de prova: instrumentos pelos quais a fonte de prova (os fatos a serem percebidos pelo magistrado) se fixa em juízo.

Os meios de provas previstos no CPC são os seguintes:
(i) documental (CPC, art. 364);

(ii) oral (depoimento pessoal e testemunhal: CPC, art. 342 e 400);

(iii) pericial (CPC, art. 420);

(iv) inspeção judicial (CPC, art. 440);

--

(v) confissão (CPC, art. 348);

(vi) exibição de documento ou coisa (CPC, art. 355).

Já os meios de prova previstos no CC, art. 212:

(i) confissão;

(ii) documento;

(iii) testemunha;

(iv) presunção;

(v) perícia.

Prova seria material processual ou material? Ou híbrida?
(i) Prova documental:

- momento de produção da prova documental: logo na inicial ou na contestação (CPC, art. 396).

- fora destas hipóteses, só podem ser juntados (CPC, art. 397):

a) documentos novos (prova de fatos posteriores aos narrados à inicial)

b) para rebater documentos produzidos pela parte contrária

- apesar de ser esta a regra legal, a jurisprudência é mais flexível, admitindo juntada posterior de documentos sem maiores justificativas.

OFENSA AO ART. 535 – AUSÊNCIA – REEXAME DE PROVA. JUNTADA TARDIA DE DOCUMENTOS - POSSIBILIDADE - OBSERVÂNCIA DO CONTRADITÓRIO - AUSÊNCIA DE MÁ-FÉ. (...)

- É possível a juntada de prova documental após a apresentação da inicial ou da defesa, quando estes documentos não forem indispensáveis à formulação do pedido e desde que respeite-se o contraditório.

(AgRg no Ag 911.622/RJ, Rel. Ministro  HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 18.10.2007, DJ 31.10.2007 p. 333)

- toda vez que um documento for juntado, a parte contrária deverá se manifestar (CPC, art. 398; artigo que garante o exercício do contraditório)

- se uma das partes entender que o documento é falso: incidente de falsidade (CPC, art. 390)

- o juiz requisitará às repartições públicas as certidões necessárias à prova dos fatos alegados pelas partes (CPC, art. 399, I – letra morta no cotidiano forense?).

- diversos dispositivos do CPC que tratam da prova documental estão superados pelos avanços tecnológicos:
a) art. 374 fala em “telegrama e radiograma”, com o original presente na “estação expedidora”;

b) art. 376 fala em “cartas e registros domésticos”;

c) art. 385 fala em juntada de “negativo da foto”, mesmo se for foto publicada em jornal.

(ii) Prova oral: ato oral é o ato realizado em audiência. Prova oral, portanto, será a prova produzida em audiência. E a típica prova produzida em audiência é o depoimento pessoal das partes e a prova testemunhal.

depoimento pessoal: interrogatório das partes (autor ou réu – CPC, art. 342)

Objetivos:

(i) esclarecer sobre fatos da causa;

(ii) provocar a confissão da parte depoente.
- assim, a rigor não ter por objetivo reforçar os argumentos da própria parte depoente (isso é feito por escrito, nas diversas petições apresentadas pela parte).
- existem limitações ao dever de depor em juízo (CPC, art. 347 – auto-incriminação ou situações de sigilo)

- é requerido pelo juiz ou pela parte contaria (CPC, art. 343, caput.)

- se a parte não comparecer ou, comparecendo, se recusar a responder o que lhe for perguntado, será aplicada a pena de confesso (CPC, art. 343, § 1º)

- primeiro ouve-se a parte autora, depois a parte ré.

Em relação ao depoimento pessoal das partes:

a) quando uma das partes é ouvida, é possível que a outra permaneça na sala de audiência?

b) os advogados estão autorizados a formular reperguntas?

- quem ainda não depôs, não pode ficar na sala de audiência ouvindo o outro depoimento pessoal (CPC, art . 344, p.u.).

Autor não ouve o réu, mas réu ouve o autor. Isto não viola a isonomia / contraditório?
Caso concreto: ex-esposa X ex-marido (advogando em causa própria). Se o réu sai de sala, como argüir a autora? Seria possível inverter a ordem das oitivas, ouvindo o réu primeiro?

- iniciado o depoimento, o juiz faz as perguntas e, depois, a parte contrária pode formular perguntas (mas NÃO o próprio advogado da parte).

- parte não pode ler suas respostas, mas pode levar breves anotações (CPC, art. 346)

prova testemunhal: interrogatório de terceiros, que não são parte no processo (CPC, art. 400)

- a parte deve apresentar rol de testemunhas no prazo fixado em lei (sumário: já na inicial ou contestação, cf. CPC, art. 276 / ordinário: 10 dias antes da audiência ou no prazo fixado pelo juiz, cf. CPC, art. 407)

- cada parte poderá apresentar até 10 testemunhas, mas o juiz pode dispensar mais do que 3 sobre o mesmo fato (CPC, art. 407, p.u.). No JEC, máximo de 3 testemunhas (L. 9.099, art. 34)

- o juiz formula suas perguntas à testemunha; na seqüência as partes fazem as reperguntas, primeiro a parte que arrolou, depois a outra (CPC, art. 416)

- não podem ser testemunhas pessoas incapazes, impedidas e suspeitas (CPC, art. 405)

- se necessário, pode o juiz ouvir essas pessoas como informantes (CPC, art. 405, § 4º)

- se o juiz aceita ouvir como testemunha pessoa que em tese não pode testemunhar, advogado da parte contrária pode apresentar a contradita, na própria audiência, no próprio momento em que o juiz começa a colher o testemunho (CPC, art. 414, § 1º)

A falta de produção de prova testemunhal pode ser suprida pelo fornecimento de uma declaração em cartório com o teor do que constituiria o futuro testemunho da pessoa em juízo?

PROCESSO CIVIL. PROVA TESTEMUNHAL. O depoimento de testemunha para valer como prova no processo deve ser prestado perante o juiz, com perguntas e reperguntas das partes; ainda que feito perante tabelião e documentado por escritura pública, o testemunho de quem, como preposto, se diz autor de assinatura aposta em contrato, não inibe a realização de prova grafotécnica, se o preponente opõe dúvidas a respectiva autenticidade. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 472.174/MT, Rel. Ministro  ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 02.05.2006, DJ 12.06.2006 p. 472)

(iii) Prova pericial: exame, vistoria ou avaliação (CPC, art. 420)

- utilizada quando há a necessidade de conhecimentos técnicos (CPC, art. 420, p.u., I)

- perito é escolhido pelo juiz (CPC, art. 421)

- em 5 dias as partes podem indicar quesitos e assistentes técnicos (CPC, art. 421, § 1º). Já no procedimento sumário, isso deve ser feito na inicial ou contestação (CPC, art. 276)

- tratando-se de causa complexa, pode ser escolhido mais de um perito e as partes podem indicar mais de um assistente técnico (CPC, art. 431-B)

- apresentado o laudo, as partes têm 10 dias para manifestação (laudo do assistente técnico: CPC, art. 433, p.u.), sendo possível inclusive a formulação de quesitos suplementares (CPC, art. 425)

- custos da perícia são da parte que a requereu; se ambos requereram ou se o juiz designou de ofício, do autor (CPC, art. 33)

- a pedido das partes ou de ofício, pode o juiz determinar a realização de nova perícia (CPC, art. 437)

- possível, também, requerer esclarecimentos do perito em audiência, mediante formulação prévia de quesitos (CPC, art. 435)

- juiz não está vinculado ao teor do laudo pericial (CPC, art. 436). Regra compatível com o princípio do livre convencimento motivado, como já visto.
Porém, também como já visto, em hipóteses de alta confiabilidade da prova, difícil é que o magistrado vá contra o laudo (DNA):

INVESTIGAÇÃO. PATERNIDADE. VALORAÇÃO. EXAME. DNA. CONFRONTO. DEMAIS PROVAS.

O teste de DNA tem um alto grau de precisão (superior a 99%), contudo a valoração dessa prova pericial, em conjunto com os demais meios de prova admitidos em direito, deve observar os seguintes critérios:
a) se o teste de DNA for contrário às demais provas produzidas, não se afasta a conclusão do laudo, mas converte-se o julgamento em diligência para que novo teste seja feito, em outro laboratório, a fim de minimizar a possibilidade de erro resultante, seja da técnica em si, seja de equívoco na coleta e manuseio do material necessário ao exame;
b) se o segundo teste de DNA confirmar o resultado do primeiro, devem ser afastadas as demais provas produzidas e acolher-se suas conclusões; e
c) se o segundo teste de DNA contradisser o primeiro, deve o pedido ser apreciado em atenção às demais provas produzidas.
(REsp 397.013-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 11/11/2003).
(iv) Inspeção judicial: juiz deixa seu gabinete e dirige-se ao local dos fatos (CPC, art. 440)

- prova inspirada pelo princípio da oralidade / imediatidade / identidade física do juiz
- o objetivo é inspecionar pessoas ou coisas visando a esclarecer determinado fato. Código parte da premissa que em determinadas hipóteses, somente a observação pessoal é que poderá subsidiar a tomada de decisão.

- a inspeção pode ser efetuada na sede do juízo ou onde se encontra a pessoa / coisa.

- em princípio, pode a parte acompanhar a diligência.

- meio de prova pouco utilizado, por vezes o juiz determina que o oficial de justiça elabore “auto de constatação”

(v) confissão: parte admite a verdade um fato contrário ao seu interesse (CPC, art. 348)

- pode ser:

a) judicial
b) extrajudicial

A confissão judicial pode ser:

- real (efetivamente aconteceu)
- ficta (a que resulta de sanção decorrente de alguma recusa da parte)

- espontânea (realizada pelo próprio confitente)
- provocada (obtida mediante interrogatório)

- como se percebe, a confissão ingressará nos autos via prova documental ou oral.

- confissão extrajudicial seria um documento produzido fora do processo ou mesmo uma conversa realizada extra-autos (gravação / documento posteriormente levados aos autos)

(vi) exibição de documento ou coisa: juiz determina que seja exibido determinado documento ou coisa em juízo (CPC, art. 355 e 360)

- é, portanto, em regra prova documental.

- pode ter como destinatário o réu (CPC, art. 357). Se o réu estiver com o documento / coisa e não exibir, presumem-se verdadeiros os fatos que o requerente queria provar com o que seria exibido (CPC, art. 359, I).

- pode ter como destinatário terceiro (CPC, art. 360). Se terceiro estiver com o documento / coisa e não exibir, juiz poderá determinar apreensão, inclusive com força policial, sendo que o terceiro incorrerá no crime de desobediência.

Esta exibição prevista no CPC, art. 355, ocorre no bojo do processo de conhecimento. Há, também, a cautelar de exibição de documentos. (CPC, art. 844 e ss.)
Esta cautelar de exibição se presta a buscar ordem judicial no sentido de que um documento / coisa seja trazido a público, para que tal objeto possa ser visto (“ver e tocar”, diz a doutrina) / reproduzido.

O art. 844 aponta como objetos passíveis de exibição:

I – coisa móvel (que o requerente repute sua ou que tenha interesse em conhecer);

II – documento (próprio ou comum, em poder do co-interessado ou terceiro);

III – escrituração comercial.

E o próprio art. 845, ao tratar desta cautelar, remete para os arts. 355 a 363 (exibição de documento) e 381 e 382 (prova documental, hipóteses em que há menção a exibição, mesmo de ofício).

Ao se buscar algum documento, em regra é possível tanto o uso desta cautelar como a exibição incidente a que alude o art. 355 e ss.

Doutrina e jurisprudência reconhecem esta cautelar como satisfativa.

Poupança. Expurgos inflacionários. Cliente possui documento que comprova a existência de conta com direito à revisão. Banco cria dificuldades e não entrega extratos. Deve-se buscar tais extratos via exibição de documentos incidental ou cautelar de exibição de documentos?

* Incidente de falsidade documental

O incidente de falsidade documental tem por objetivo, como se percebe pelo próprio nome do instituto, apontar que algum documento juntado aos autos é falso (CPC, art. 390).

O incidente pode ser utilizado por qualquer das partes.

Se o documento tiver sido juntado na inicial, deve o réu apontar tal falsidade na própria contestação, em preliminar (ou seja, deverá o réu, em preliminar de contestação, abrir um tópico específico impugnando o documento, nos termos dos arts. 390 e seguintes do CPC).
Este é o incidente como argumento da contestação.

Se o documento tiver sido juntado em qualquer outro momento, deve-se apontar o vício no prazo de dez dias (CPC, art. 390), em petição específica para tal fim, então denominada “incidente de falsidade documental”.

Este é o incidente autônomo.

Se o incidente for apresentado até o fim da fase de instrução (regra, tendo em vista o momento de apresentação de documentos), será processado nos próprios autos (CPC, art. 391).
Por sua vez, se o incidente for apresentado após o término da fase de instrução, será autuado em apenso (CPC, art. 393).
Apresentado o incidente, a parte contrária (que produziu o documento) poderá se manifestar em dez dias (CPC, art. 392).

Após tal manifestação, será realizada perícia para apurar a autenticidade do documento impugnado (CPC, art. 392, in fine).
Só não será realizada perícia se a parte que produziu o documento concordar em retirá-lo dos autos e a outra parte (que apresentou o incidente) não se opuser à sua retirada (CPC, art. 392, parágrafo único).

O art. 389 do CPC traz regra específica em relação ao ônus da prova quando se impugna a assinatura (ônus é de quem produziu o documento);

Suscitado o incidente de falsidade, o processo será suspenso para que se decida quanto à autenticidade do documento (CPC, art. 394).

Processual Civil. Incidente de falsidade. Suspensão do processo.

I - Suscitado o incidente de falsidade, a suspensão do processo se impõe, permanecendo até o final da instrução. O julgamento antecipado da lide viola o disposto no art. 394 do Código de Processo Civil.

II - Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 94.848/CE, Rel. Ministra  NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acórdão Ministro  ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 19.10.2004, DJ 07.11.2005 p. 254)

Afirma expressamente o Código (CPC, art. 395) que o incidente de falsidade é resolvido por sentença. 
Quanto à sucumbência, “No incidente de falsidade não é cabível a imposição dos honorários, respondendo o vencido pelas respectivas despesas” (REsp 579.530/GO, DJ 31.05.2004).
* Momento e ordem de produção das provas

A prova documental, como visto, é em regra produzida com a inicial e a contestação (fase postulatória).

As demais provas, ao contrário, são produzidas em fase procedimental própria: fase instrutória.

E o principal momento de produção de provas é a audiência de instrução.

Caso haja perícia, esta será realizada antes da audiência de instrução.

Aberta a audiência, antes da efetiva instrução, o juiz tenta conciliar as partes (CPC, art. 448).

Se não houver acordo, há uma ordem de produção das provas (CPC, art. 452):

(i) esclarecimentos dos peritos e assistentes técnicos, com base em quesitos apresentados previamente (CPC, art., 435)

(ii) depoimento pessoal das partes (primeiro autor, depois réu – sendo que quem ainda não depôs não permanece na sala de audiência – CPC, art. 344, p.u.)

(iii) oitiva de testemunhas (primeiro as arroladas pelo autor, depois as do réu)

Caso surja algum incidente, qual o recurso cabível de uma decisão proferida em audiência de instrução?

CPC, art. 523, § 3º:

“Das decisões interlocutórias proferidas na audiência de instrução e julgamento caberá agravo na forma retida, devendo ser interposto oral e imediatamente, bem como constar do respectivo termo (art. 457), nele expostas sucintamente as razões do agravante".
Quanto aos esclarecimentos periciais em audiência, vale conferir a seguinte decisão monocrática:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - QUESITAÇÃO COMPLEMENTAR - ESCLARECIMENTOS NECESSÁRIOS AO DESLINDE DA CAUSA - ART. 435, DO CPC – POSSIBILIDADE. I - O art. 435, do CPC, é expresso no sentido de assegurar às partes pedirem esclarecimentos ao perito, acerca de seu laudo, mediante quesitos. E, com fulcro neste artigo, os Autores apresentam os citados quesitos, que nomeiam como complementares, embora a sua finalidade seja a de prestar esclarecimentos II - Assim, afigura-se incorreta a fundamentação da Douta Juíza para indeferir o pleito, posto que o art. 425, do CPC, que prevê a possibilidade de apresentação de quesitos suplementares apenas durante a diligência, não se adequa ao pedido dos Autores; configura-se, na verdade, cerceamento do direito de defesa e desrespeito ao devido processo legal. III - Precedentes. IV - Agravo a que se dá provimento. (TRF 2ª Região, AG nº 200302010030630/RJ, 6ª Turma Esp, relator Juiz Federal Benedito Gonçalves, DJ 01/07/2005, v.u, pág. 340).

Como se percebe, a legislação prevê exatamente o momento para a produção da prova. Contudo, é certo que por vezes há necessidade de se adiantar o momento de produção da prova, pena de perecimento do objeto da prova / do meio de prova.
Para estas situações surge a cautelar de produção antecipada de provas. (CPC, art. 846 e ss.)
O art. 846 aponta que a produção antecipada pode se dar via:

(i) depoimento pessoal das partes;

(ii) oitiva de testemunhas;

(iii) exame pericial

Por que não há menção à prova documental?

Só cabe esta cautelar quando exista fundado receio de que a produção da prova, no momento oportuno, seja impossível ou muito difícil.

Admitida a produção antecipada, a prova oral pode ser realizada antes da data em que seria realizada a audiência ou mesmo antes da propositura da demanda se (CPC, art. 847):

I – a parte tiver de ausentar;

II – idade ou moléstia grave.

A prova pericial é cabível quando houver receio de que impossível ou muito difícil a verificação de fatos durante a pendência da ação principal – ex., risco de desmoronamento de determinada construção (CPC, art. 849).

Esta medida é denominada como vistoria ad perpetuam rei memoriam.

A antecipação da prova, por certo, deve ser realizada sob a égide do contraditório.

Uma vez realizada, o juiz valorará a prova somente na ação principal, como se nesta houvesse sido realizada.

Prova oral / pericial realizada em cautelar de produção antecipada, passa a ser considerada prova documental?

Também esta cautelar é considerada satisfativa pela jurisprudência e doutrina.
* Audiências e prova

Ao se tratar do tema audiência, sempre se faz menção ao princípio da oralidade, cuja formulação se deve a CHIOVENDA.

Como princípio processual, a lógica da oralidade é permitir a realização dos atos processuais de forma verbal, de modo a aproximar o juiz das partes e das provas (princípio da imediatidade) e determinar que esse juiz que produziu a prova julgue a causa (princípio da identidade física do juiz), dentre outros aspectos.

Na audiência de instrução, como já visto, haverá efetivamente a realização de atos instrutórios, que terão por objetivo formular a convicção do julgador (ordem da produção de provas apontada acima).
Além dessa audiência, é possível que ocorra outra, com objetivos distintos conforme o procedimento. A finalidade pode ser desde uma simples tentativa de conciliação ou até a apresentação de defesa ou mesmo a colheita de uma prova prévia (situação de urgência).

Em relação à produção de prova, destaca-se a audiência de justificação – prevista para o processo cautelar e para as possessórias, por exemplo – em que o objetivo é a produção de uma prova, previamente, para auxiliar o juiz na apreciação da medida liminar.

Esta audiência, na cautelar, em regra será realizada de forma sigilosa (CPC, art 804 e 815), com a oitiva de testemunhas arroladas pelo requerente. Isso se dá exatamente para não tornar inútil o provimento, com a ciência do requerido de que há processo em curso.

Na possessória, a audiência poderá contar com a participação do réu (CPC, art. 928), mas, em regra, sem oitiva de suas testemunhas (ou seja, apenas oitiva daquelas arroladas pelo autor).

Audiência inicial do procedimento sumário
Um dos pontos que distinguem o rito sumário do ordinário é a audiência preliminar (CPC, art. 277).

Em tal audiência são realizados três atos processuais, os quais ocorrem de forma separada no procedimento comum ordinário:

(i) tentativa de conciliação (CPC, art. 277)

(ii) apresentação de contestação (oral ou escrita) – se não houver conciliação, por certo (CPC, art. 278);

(iii) réplica por parte do autor, se o juiz entender conveniente / necessário.

Pode o juiz determinar que já nessa audiência inicial seja realizada a audiência de instrução e julgamento, por força da economia processual?

Imagine a seguinte situação hipotética:

Demanda ajuizada pelo procedimento comum sumário. O mandado expedido é de citação e intimação para a audiência do art. 277 do CPC.

Na data da audiência, a conciliação é infrutífera e o réu – sem levar qualquer testemunha ou ter se preparado para o depoimento pessoal – apresenta contestação escrita, por seu advogado.

Após a apresentação de réplica oralmente, o juiz pretende passar para a instrução.

a) Como advogado do réu, o que fazer?

b) Imagine a mesma situação narrada acima, mas considere que do mandado de citação já consta, expressamente, que a audiência inicial será não só de conciliação, mas também de instrução e julgamento. O que fazer? Muda algo em relação ao quadro acima?

Audiência do art. 331
Usualmente denominada de audiência de tentativa de conciliação, recebe o nome, na legislação, de audiência preliminar (seção III do Capítulo V do Livro I do CPC).

Na audiência, ocorrerá:

(i) tentativa de conciliação, realizada pelas partes ou por procurador com poderes

(ii) não obtida a conciliação, o juiz

(a) fixará os pontos controvertidos, 

(b) examinará as questões processuais pendentes e 

(c) determinará as provas a serem produzidas, com a designação de audiência de instrução, se o caso.

E se o juiz não fixar os pontos controvertidos?

Pode o juiz determinar que já nessa audiência de conciliação seja realizada a audiência de conciliação e julgamento, por força da economia processual?
* Questões para debate

1) Quando deve ser utilizado o incidente de falsidade documental? Qual o recurso cabível da decisão de tal incidente?

Finalidade é impugnar a autenticidade de determinado documento juntado aos autos pela parte contrária.

Há divergência na doutrina quanto ao cabimento. Alguns afirmam que só para a falsidade material (CPC, art. 387 e 388) e outros, também para a falsidade ideológica (conteúdo das declarações):
INCIDENTE DE FALSIDADE IDEOLÓGICA. DOCUMENTO PRODUZIDO POR OFICIAL DE JUSTIÇA QUE GOZA DE FÉ PÚBLICA. AUSÊNCIA DE PROVA A CONTRADITÁ-LO. DESCABIMENTO.

I – A jurisprudência da egrégia Segunda Seção tem admitido o incidente de falsidade ideológica, quando o documento tiver caráter declaratório e o seu reconhecimento não implicar desconstituição de situação jurídica.

II – O incidente de falsidade previsto no artigo 372 do Cód. de Proc. Civil refere-se, expressamente, a documento particular, não alcançando os atos certificados por oficial de justiça, que gozam de fé pública, só podendo ser ilididos por meio de prova robusta a contraditá-los, o que não se verifica na hipótese dos autos.

Agravo a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 354.529/MT, Rel. Ministro  CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 30.04.2002, DJ 03.06.2002 p. 202)

Quanto ao recurso, afirma expressamente o Código (CPC, art. 395) que o incidente de falsidade é resolvido por sentença. Este artigo suscita dúvidas quanto ao recurso cabível, já que em verdade apenas se decide quanto à falsidade do documento, razão pela qual não há extinção do processo (e, portanto, tecnicamente não se trata de sentença).

A jurisprudência é vacilante. Em geral a doutrina aponta ser o caso de agravo.

Por sua vez, se o incidente for julgado em conjunto com a ação principal, aí dúvida não há de que efetivamente se trata de uma sentença e, conseqüentemente, cabível a apelação.
PROCESSO CIVIL. INCIDENTE DE FALSIDADE DE DOCUMENTO. CPC, ART. 395. RECURSO PRÓPRIO. DIVERGÊNCIA NO TEMA. HERMENÊUTICA. RECURSO DESPROVIDO.

 AFEIÇOA-SE MELHOR A SISTEMÁTICA DO CÓDIGO E DA A LEI EXEGESE COMPATÍVEL COM OS FINS INSTRUMENTAIS DO PROCESSO, EVITANDO INCLUSIVE A LITIGÂNCIA DE  MÁ-FÉ, O ENTENDIMENTO QUE PRESTIGIA O CABIMENTO DO AGRAVO QUANDO A DECISÃO SE LIMITA A JULGAR O INCIDENTE DE FALSIDADE PROCESSADO NOS AUTOS PRINCIPAIS SEM ADENTRAR NO MÉRITO DA CAUSA.

(REsp 10.318/PR, Rel. Ministro  SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 07.04.1992, DJ 04.05.1992 p. 5889)

RECURSO ESPECIAL. INCIDENTE DE FALSIDADE: RECURSO CABÍVEL; DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. NATUREZA DO INCIDENTE DE FALSIDADE. DOCUMENTOS JUNTADOS COM A APELAÇÃO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS PROTELATÓRIOS.
1. APESAR DA RECONHECIDA DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL, O RECURSO CABÍVEL EM INCIDENTE DE FALSIDADE EM AUTOS APARTADOS, NOS TERMOS DE PRECEDENTE DA 3A. TURMA, QUE RESSALVA CIRCUNSTANCIAS ESPECIAIS, E A APELAÇÃO.

(...)
5. ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO, EM PARTE.

(REsp 41.158/MG, Rel. Ministro  CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 20.08.1996, DJ 30.09.1996 p. 36636)
INCIDENTE DE FALSIDADE. APELAÇÃO. RECURSO CABÍVEL.

- Processando-se o incidente em autos apartados à ação principal, da decisão que o julga cabe apelação. Precedentes do STJ. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 343.564/SP, Rel. Ministro  BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 07.02.2002, DJ 27.05.2002 p. 177)
2) Em relação ao depoimento pessoal das partes:

a) quando uma das partes é ouvida, é possível que a outra permaneça na sala de audiência?

b) os advogados estão autorizados a formular reperguntas?
- quem ainda não depôs, não pode ficar na sala de audiência ouvindo o outro depoimento pessoal (CPC, art . 344, p.u.).

- iniciado o depoimento, o juiz faz as perguntas e, depois, a parte contrária pode formular perguntas (mas NÃO o próprio advogado da parte).

3) Acerca da inversão do ônus da prova:

a) trata-se de regra de produção de prova ou regra de julgamento? (ou seja, qual é o momento para a inversão: antes da instrução ou apenas quando da prolação da sentença?)

b) a inversão acarreta, também, a inversão do ônus financeiro de arcar com os custos de produção da prova?

a) Em relação à inversão do ônus da prova, sua ocorrência deve ser explicitada pelo magistrado:

(i) ao SANEAR o processo, antes da instrução probatória? (por ser regra de atividade processual / produção de prova); ou 

(ii) ao JULGAR o pedido, na sentença? (afinal, trata-se de regra de julgamento).

SEGURO. PLANO. SAÚDE. ABSORÇÃO. SEGURADORA. INVERSÃO. ÔNUS. PROVA. CDC.

Trata-se de ação indenizatória contra seguradora, para ressarcimento integral de honorários médicos cobrados por ocasião de cirurgias cranianas de emergência. Embora a Turma não tenha conhecido do recurso, explicitou-se que a inversão do ônus da prova, prevista no art. 6º, VIII, do CDC não é obrigatória, mas regra de julgamento, ope judicis, desde que o consumidor seja hipossuficiente, ou seja verossímil sua alegação. No caso, o Tribunal a quo considerou existirem provas suficientes à desconstituição do direito da autora. Outrossim, quando a antiga seguradora foi absorvida, a nova apólice, limitando garantias, firmou diversos aditamentos examinados, inclusive, pelo Juizado Especial Cível e do Consumidor, sendo o valor pago, desde então, proporcional aos novos riscos. Assim, não há ofensa ao art. 1.433 do CC. REsp 241.831-RJ, Rel. Min. Castro Filho, j. 20/8/2002.

RECURSO ESPECIAL. CDC. APLICABILIDADE ÀS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. ENUNCIADO N. 297 DA SÚMULA DO STJ. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA (ART. 6º, INCISO VIII, DO CDC). MOMENTO PROCESSUAL. FASE INSTRUTÓRIA. POSSIBILIDADE.

1. Há muito se consolidou nesta Corte Superior o entendimento quanto à aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor às instituições financeiras (enunciado n. 297 da Súmula do STJ) e, por conseguinte, da possibilidade de inversão do ônus da prova, nos termos do inciso VIII do artigo 6º da lei consumerista.

2. O Tribunal de origem determinou, porém, que a inversão fosse apreciada somente na sentença, porquanto consubstanciaria verdadeira "regra de julgamento".

3. Mesmo que controverso o tema, dúvida não há quanto ao cabimento da inversão do ônus da prova ainda na fase instrutória - momento, aliás, logicamente mais adequado do que na sentença, na medida em que não impõe qualquer surpresa às partes litigantes -, posicionamento que vem sendo adotado por este Superior Tribunal, conforme precedentes.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, no ponto, provido.

(REsp 662.608/SP, Rel. Ministro  HÉLIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em 12.12.2006, DJ 05.02.2007 p. 242)

b) já em relação à inversão do ônus econômico de arcar com a prova:

Posição minoritária: “inversão do ônus da prova significa também transferir ao réu o ônus de antecipar as despesas de perícia tida por imprescindível ao julgamento da causa” (REsp 383.276/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado, DJ: 18/06/2002).
Posição majoritária: “inversão do ônus da prova não tem o efeito de obrigar a parte contrária a pagar as custas da prova requerida pelo consumidor, mas, sofre as conseqüências de não produzi-la” (REsp 435.155/MG, Rel. Min. Direito, DJ: 11/02/2003).
4) Gravação telefônica realizada por um dos interlocutores da conversa é considerada prova válida para fins processuais civis?
CR, art. 5º, XII e L. 9.296/96

HABEAS CORPUS. DENÚNCIA. RECEBIMENTO.

Gravações de conversas por um dos interlocutores não é interceptação telefônica, sendo lícita como prova no processo penal, máxime se a ela se agregam outros elementos de prova. (...)

HC 33110/SP, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27.04.2004, DJ 24.05.2004 p. 318)

PROCESSO CIVIL. PROVA. GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA FEITA PELA AUTORA DA AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE COM TESTEMUNHA DO PROCESSO. REQUERIMENTO DE JUNTADA DA FITA, APOS A AUDIÊNCIA DA TESTEMUNHA, QUE FOI DEFERIDO PELO JUIZ. TAL NÃO REPRESENTA PROCEDIMENTO EM OFENSA AO DISPOSTO NO ART. 332 DO CPC, POIS AQUI O MEIO DE PRODUÇÃO DA PROVA NÃO E ILEGAL, NEM MORALMENTE ILEGÍTIMO. ILEGAL E A INTERCEPTAÇÃO, OU A ESCUTA DE CONVERSA TELEFÔNICA ALHEIA. OBJETIVO DO PROCESSO, EM TERMOS DE APURAÇÃO DA VERDADE MATERIAL ("A VERDADE DOS FATOS EM QUE SE FUNDA A AÇÃO OU A DEFESA"). RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO. VOTOS VENCIDOS.

REsp 9012/RJ, Rel. Ministro  CLÁUDIO SANTOS, Rel. p/ Acórdão Ministro  NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA, julgado em 24.02.1997, DJ 14.04.1997 p. 12735)

FALÊNCIA. Defesa. Prova. Conversação telefônica. Degravação de fita.

A pessoa jurídica atingida por pedido de falência tem o direito de produzir a prova da sua defesa, nos termos do art. 12 da Lei de Falências, sobre eventual pagamento e origem ilícita da dívida. A alegação da natureza usurária do débito é relevante, pois o fato já constituía crime ao tempo e hoje, além disso, é determinante da inversão do ônus da prova (MP 2172/32, de 23.8.2001). A degravação de conversa telefônica mantida entre os interessados não é fato ilícito e pode ser autorizada para esclarecimento dos fatos. Precedentes do STF e do STJ. Recurso conhecido e provido em parte.

(REsp 112.274/SP, Rel. Ministro  RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 11.06.2002, DJ 05.08.2002 p. 344)

EPD – provas em espécie
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