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RESUMO

Procuramos desenvolver um trabalho de direito comparado para responder a seguinte
questao central: seria possivel estabelecer critérios racionais controlaveis na valoragdo da prova
no processo civil? Partindo de uma situagdo de facto determinada, desde ja indagando como os
tribunais superiores em Portugal e Brasil valoram a prova no processo civil, a dissertacao
procura examinar a historia institucional na verificacdo da “verdade dos factos”, destacando o
alcance dos poderes do juiz e as correlatas opgdes ideoldgicas que orientam cada sistema (os
principios do inquisitivo e dispositivo), até chegar a matriz garantistica do Constitucionalismo
Contemporaneo. Para tanto, dedica um capitulo para cada pais. Comegando por Portugal,
percorre a evolugao legislativa e doutrindria para mostrar como a nagao portuguesa estabeleceu,
na atualidade, um procedimento de fundamentacao qualificada das decisdes judiciais sobre o
facto, controlavel em todos os niveis de jurisdicdo. Em relagdo ao Brasil, percorremos similar
caminho, apontando a origem da dicotomia entre questdo de facto e questdo de direito, o
problema do livre convencimento, chegando igualmente as garantias processuais-
constitucionais, procurando mostrar como os tribunais de superposi¢ao sdo refratarios ao
controle das decisdes sobre a matéria de prova e de facto. Em seguida, foram comparadas as
semelhancas e diferengas, finalizando com algumas reflexdes criticas a respeito do tradicional
dualismo entre facto/direito, apresentando conclusdes sobre a (im)possibilidade de controle das
decisoes judiciais sobre “o facto”, a partir do método de explicacao plausivel desenvolvido por
Miguel Teixeira de Sousa e da hermenéutica filos6fica que sustenta a Critica Hermenéutica do

Direito de Lenio Luiz Streck.

Palavras-chave: valoracao - prova - comparado - hermenéutica.



ABSTRACT

We aim to conduct a comparative legal analysis to address a central question: Can we
establish objective, measurable criteria for evaluating evidence in civil proceedings? Our study
examines the approach of higher courts in Portugal and Brazil to evidence evaluation in civil
cases. We delve into the institutional history of "truth of facts" verification, exploring the extent
of judicial powers and the underlying ideological principles that shape each legal system
(inquisitorial versus adversarial) before delving into the guarantees provided by Contemporary
Constitutionalism. We dedicate separate chapters to the examination of each country's legal
framework. In Portugal, we trace the legislative and doctrinal evolution, highlighting the current
procedure that focuses on well-reasoned justifications for judicial decisions on facts, subject to
scrutiny at all levels of jurisdiction. Similarly, in Brazil, we explore the origins of the distinction
between matters of fact and matters of law, the challenges posed by the concept of free
conviction, and the constitutional safeguards that influence due process. We demonstrate that
appellate courts in both countries are resistant to external control over decisions regarding
evidence and facts. We compare similarities and differences between the two systems,
concluding with some critical reflections on the traditional dichotomy between fact and law.
Ultimately, we discuss the (im)possibility of imposing control over judicial decisions on factual
matters, drawing on the plausible explanation method developed by Miguel Teixeira de Sousa
and the philosophical hermeneutics underlying the Hermeneutical Critique of Law by Lenio

Luiz Streck.

Keywords: evaluation - evidence - comparative - hermeneutics.
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INTRODUCAO

Para explicar algum fendmeno, € necessario revolver sua historia institucional; com o
olhar no retrovisor da historia, ¢ preciso tentar retirar as camadas de sentido que vao se
depositando ao longo do tempo, para ver o que se “esconde” por detras de determinada pratica,

na tentativa de compreender a solucdo adotada sobre um dado problema a ser estudado.

Com esse espirito, resolvemos pesquisar uma questao antiga, mas sempre atual, porque
tem relacao direta com o controle do poder; dai a sua perenidade. A delimitacao do trabalho
consiste na seguinte pergunta fundamental, a qual pretende escoltar as reflexdes que sucederao:
seria possivel estabelecer critérios racionais controlaveis na valoracio da prova no

processo civil?

A “verdade dos factos” constitui uma preocupagdo permanente, o que justifica a
atualidade e relevancia da pesquisa. Mas como controlar a “verdade” no ambito do processo
civil? Seria possivel extrair o sentido do objeto a partir dos meios de prova? Se positivo, seria
possivel afirmar que existem ‘““factos brutos”? Ou caberia ao intérprete assujeitar a prova pela
sua consciéncia e, com isso, declarar os factos? Entre o objetivismo e o subjetivismo, desde ja
¢ possivel antecipar que aderimos ao papel intermedidrio da hermenéutica filosofica, tendo
como referéncia a Critica Hermenéutica do Direito (CHD), cuja teoria foi desenvolvida por
Lenio Luiz Streck. Admitindo esse “lugar de fala”, € natural que a dissertacao seja entrecortada

e faca multipla referéncia ao pensamento desse autor.

A controlabilidade dos fundamentos da decisdo judicial, com o olhar voltado “ao facto”,
remonta as Ordenagdes do Reino de Portugal e que tiveram vigéncia também no Brasil. A
preocupacao com os fundamentos da decisao judicial atravessou os séculos; a legislacao do
processo civil foi alterando sua concepcao ideoldgica no decurso do tempo; desde o processo
civil de matriz liberal-individualista (que cingia os poderes do juiz na prossecucdo
probatoéria), passando pelo publicismo processual (que ampliou as faculdades do Estado-Juiz
na producdo da prova, com o escopo de aplicagdo do direito objetivo), passando pelos sistemas
de valoracao probatodria (da prova tarifada a prova livre), até chegar-se ao processo civil de

figurino garantista.

Relativamente a metodologia, elegemos a abordagem hermenéutica com o
procedimento comparativo. Dedicamos o Capitulo I para (i) justificar a escolha do método

comparativo-funcional, (i1) delimitar o objeto da comparacao (como sendo a valoragao da prova



no processo civil luso-brasileiro) - apontando duas situagdes concretas de facto para
percebermos alguns contrastes iniciais', esclarecendo os principais problemas e tendo como
ponto de partida algumas hipoteses, (iii) tratar do alcance dos poderes do juiz, do principio do
inquisitivo e do dispositivo, além de (iv) esclarecer a necessidade de fundamentacdo das

decisdes judiciais, a partir da hermenéutica juridica.

Na sequéncia, o trabalho inaugura o Capitulo II com contetdo pratico; visa demonstrar
o tratamento da matéria (o “estado da arte’’) na processualistica civil de Portugal. Nos limites
do texto, a descrigdo fara breve incursdo historica, entremeada com legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia, procurando contextualizar as premissas com o periodo histérico tratado em cada

ponto.

No Capitulo III, semelhante caminho seréa percorrido em relagdo ao Brasil. Observando
suas especificidades, serdo trazidas algumas fontes juridicas comuns aquelas aplicadas outrora
em Portugal, procurando seguir uma linha evolutiva para ambientar o leitor a sistematica que
prepondera nas praticas juridicas da atualidade, com destaque a aposta no modelo de “sumulas”
e “teses” do direito brasileiro, cujo enfoque, veremos, tem relagdo direta com o papel dos

tribunais de superposi¢ao no eventual (re)exame da matéria de facto.

No Capitulo IV, o plano ¢ tratar dos pontos de aproximag¢do e afastamento entre os
sistemas comparados. A pesquisa pretende demonstrar o contexto das similitudes e contrastes,
colocando, lado a lado, os pontos que aproximam e distanciam cada aspecto selecionado, com
o olhar voltado a estrutura da convicg¢ao do juiz sobre a valoracao da prova na definigdo “dos
factos”. Neste capitulo final, também vamos acrescentar algumas reflexdes criticas,
relativamente a tradicional dicotomia entre a questao de facto e a questao de direito, a partir da

hermenéutica filosofica.

O revolvimento historico pretende situar o leitor na compreensao das solu¢des adotadas
em cada pais. No percurso discursivo, a pesquisa vai dar destaque a extensdao da
fundamentacio pelos tribunais, a estrutura de formag¢do do processo, os meios de prova
admissiveis, o controle sobre as inferéncias probatorias, procurando realcar as decisdes dos

tribunais superiores e sua eventual incursao nos factos da causa.

Tornando ao problema-cerne, o desenvolvimento mantera acesa a pergunta central, que

consiste em saber se os sistemas processuais em Portugal e Brasil conseguiram estabelecer, na

! Selecionamos duas amostras da atualidade: um acérddo do Supremo Tribunal de Justica Portugués e outro
acorddo do Superior Tribunal de Justica Brasileiro sobre similar discuss@o de direito objetivo. As decisdes na
integra estdo no Anexo I e Anexo II da dissertacao.
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atualidade, critérios racionais e intersubjetivos de controle do intérprete. Para tanto, serdo
trazidos aportes tedricos tanto de perfil analitico-procedural, quanto da hermenéutica filoséfica,

ambas aliadas na tentativa de controlar o sujeito.
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CAPITULO I - QUESTOES PRELIMINARES

1. A escolha do “método” comparativo-funcional

Um empreendimento comparativo requer a adogdo de critérios ou determinado

“método”?

de trabalho. Considerando que existem multiplas formas de levar adiante um
trabalho de comparacdo, a escolha vai depender da pessoa do comparativista e do objeto da
pesquisa.® Consoante o nivel de comparagio perseguido, cada trabalho possui uma determinada

abordagem.

Em obra dedicada ao tema, Marc Ancel procura definir os métodos comparativos - e
sobre eles ndo pretendemos cansar o leitor, mas apenas descrevé-los sucintamente, para depois
justificar a nossa escolha pela abordagem funcional. Diz o comparativista franc€s, em obra

escrita na segunda metade do século XX:

(1) ao nivel da regra, a tarefa do comparativista inicialmente ¢ facil, porque existe menos
comparagdo e mais justaposi¢do de textos; contudo, o trabalho se complica quando se pesquisa
“0 porqué desta regulamentacdo legal”*; nesse nivel, o método ¢ informativo/descritivo;
inicialmente se faz uma descricao das regras atinentes ao tema e depois a pesquisa aprofunda a

abordagem;

(i) ao nivel da instituicdo, a tarefa é pesquisar o instituto propriamente dito (por
exemplo: a valoragao dos meios de prova no processo civil); naturalmente, o estudo vai abordar
o nivel da regra, mas o método de exposi¢ao ¢ eminentemente técnico. Esse nivel intermediario,
alocado entre o nivel da regra e o nivel do sistema, “informa mal sobre a realidade do fendmeno

juridico em seu alcance social”>

. De facto, descrever um instituto juridico (v.g.: os meios de
prova no processo civil, o casamento, a fraude contra credores, o contrato de trabalho e assim
por diante) constitui uma tarefa importante e at€ mesmo necessaria para situar a pesquisa, mas

a abordagem estritamente técnica afasta-se do recorte pretendido com a dissertagcdo, a qual

2 As aspas sdo propositais, pois a dissertagdo aspira entrecortar e promover o fechamento tedrico-filoséfico a partir
da Critica Hermenéutica do Direito - CHD, matriz tedrica fundada pelo jusfilésofo Lenio Luiz Streck, para o qual
a verdade deve ser entendida contra o método ou apesar do método; ou seja, a verdade ndo estd no método em
si, mas a partir da fenomenologia hermenéutica. De todo modo, nem por isso a pesquisa deve afastar-se de critérios
ou determinado “método” para fins de comparagdo. (STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. p. 235-241).

3 ANCEL, Marc — Utilidade e métodos do direito comparado. p. 107.

4 Idem — Op. Cit. p. 119.

5 Idem - Ibidem. p. 119.
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pretende-se hermenéutica e, partindo do fendmeno, aspira compreender o porqué das solugdes

empregadas por cada pais pesquisado;

(i11) ao nivel do sistema, a pesquisa ¢ menos suscetivel a erros; possui uma abordagem
complexa e seu método ¢ estrutural, porque aspira “compreender o sistema globalmente em sua
origem, sua evolugdo, seus principios fundamentais, suas fontes, seus processos de aplicacao,
seu espirito e seu sistema de valores”.® Enfim, ao nivel do sistema e correlato método estrutural

compreende aquilo que os comparativistas chamam de macrocomparacio’.

Considerando que o escopo da dissertagdo ¢ aferir - em Portugal e Brasil - quais sao os
critérios de valoragdo da prova no processo civil e, fundamentalmente, examinar como decidem
os Tribunais - especialmente Superiores - nesse dominio, nossa escolha foi pelo método
funcional, pois essa abordagem ndo vai partir da regra propriamente dita, nem do instituto ou

do sistema, mas sim de uma “situacdo de fato determinada”.®

Marc Ancel esclarece que o método funcional ndo se preocupa inicialmente em expor o
sistema, as instituigdes ou regras, porque elas aparecerdo durante o estudo. O escopo € buscar
o fundamento das solugdes adotadas, a partir de uma realidade empirica demonstravel, para
estabelecer quais os procedimentos que cada pais utiliza para chegar a determinada solugdo,

demonstrando as semelhancas e divergéncias.’

No método funcional se substitui a consideragdo das normas pela consideracdo dos
problemas. Se recorre a dados comparativos referentes a mesma hipotese juridica no outro
ordenamento. Busca apresentar uma direcao, descobrindo a melhor solug¢ao possivel; procura
ver a ciéncia aplicada; aproxima-se da “topica” de Théodore Viehweg “enquanto técnica de
raciocinio aplicada a um problema concreto.”!® Seria uma espécie de clinica juridica; combina

analise, progndstico e tratamento.

Nessa linha de ideias, o trabalho pretende encontrar o porqué das solucdes
empregadas pelos tribunais portugueses e brasileiros, para resolver um dado problema.
Hermeneuticamente falando, aspira revolver o chdo linguistico em que estd assentada

determinada tradi¢do.!! Ou mais detalhadamente: considerando que as conclusdes sobre as

¢ ANCEL, Marc — Utilidade e métodos do direito comparado. p. 120.

7 A macrocomparagdo compreende o agrupamento de sistemas juridicos “em familias, tradi¢des ou culturas
juridicas” (VICENTE, Dario Moura - Direito Comparado. p. 19).

8 ANCEL, Marc — Utilidade e métodos do direito comparado. p. 121.

% Idem — Op. Cit. p. 121-122.

10 Jdem - Ibidem. p. 122.

' STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 241.
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premissas faticas do processo judicial dependem de justificacdo adequada, verificar qual o
caminho percorrido pelo julgador para chegar a conclusdo sobre a matéria de facto. O exame
comparativo sobre como sao resolvidos os problemas em cada pais pesquisado constitui uma

forma de microcomparagio. 2

Por fim, a sele¢do do método funcional também se justifica no contexto da dissertacao,
porque o desfecho tedrico-filosofo tem relacdo com a fenomenologia hermenéutica, que esta
na matriz da Critica Hermenéutica do Direito, teoria edificada pelo jusfilosofo Lenio Luiz

Streck, a partir de autores como Heidegger, Gadamer, Wittgenstein e Dworkin.

2. Delimitacio geral do objeto, problemas e hipoteses

Segundo Dario Moura Vicente, um empreendimento comparativo demanda uma
sequéncia de, pelo menos, trés operacdes intelectivas: (i) a delimitagdo geral do objeto; (ii) a
andlise dos termos a comparar (que procura descobrir o direito vigente); (iii) e a sintese dos

pontos de aproximagio e discrepancias nas solugdes empregadas entre os sistemas. '

Neste topico, cuidaremos da delimitacdo geral do objeto, também conhecido como
tertium comparationis. As operagdes subsequentes (analise do direito vigente e a sintese das

aproximacdes e diferencas) serdo alvo dos capitulos seguintes.

Conforme dito, o trabalho pretende realizar a microcomparacdo, abordando a
performance sobre como os tribunais valoram a prova no ambito do processo civil em Portugal

e Brasil. E esse “como” consiste nos “tipos ou modelos de solucio”!*

empregados em cada
pais. Portanto, as seguintes indaga¢des compreendem esta fase inicial da pesquisa: qual a
solucdo, de que forma ¢ em que medida a justica civel promove a valora¢ao da prova e como
os Tribunais Superiores controlam os critérios relativos as conclusdes sobre as premissas de

facto.

Na perspectiva funcional, o trabalho aborda o grau de exigibilidade de fundamentacao
sobre as questdes de facto. Segue-se para analisar a forma como os Tribunais Superiores
incursionam - e se isso ¢ possivel - na massa fatica adquirida nos autos. Por isso, uma sintese
comparativa nesta fase preliminar ¢ relevante para iniciar as discussdes subsequentes, mesmo

ciente da incompletude da amostragem.

12 VICENTE, Dério Moura - Direito Comparado. p. 19 € 31.
13 Idem - Op. Cit.. p. 39.
4 Idem - Ibidem.. p. 42.
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Com isso, indaga-se: como a questdo de facto € resolvida na justica civil em Portugal e
Brasil? Mais especificamente, como o Supremo Tribunal de Justica portugués e o Superior
Tribunal de Justica brasileiro, como tribunais de superposi¢do em matéria infraconstitucional,

decidem sobre a questdo de facto resolvida (assentada) pelos Tribunais inferiores?

Como amostras, escolhemos dois casos de a¢do pauliana, porque Portugal e Brasil
exigem requisitos semelhantes para caracterizar a fraude contra credores na alienagdo onerosa:
1) anterioridade do crédito; ii) redugdo do devedor a insolvéncia; iii) intuito fraudulento bilateral

(dolo), incumbindo ao credor a prova da ma-fé por parte do devedor e do terceiro.

Inexistente a prova direta da ma-fé bilateral, as presuncdes judiciais'> exercem papel
importante, porque o julgador pode declarar como provado um facto até entdo desconhecido (a
ma-f¢) a partir de outras circunstancias ou factos conhecidos. No exemplo concreto, o consilium
fraudis entre o devedor e terceiro pode ser reconhecido (presumido) como verdadeiro a partir
de outro facto ou conjunto de factos provados, isto ¢, a partir de um juizo relacional (inferencial)

de um facto com outro facto.

Na fiscalizagdo dessa inferéncia presuntiva reside uma primeira diferenca entre os
sistemas comparados: enquanto o STJ portugués incursiona e fiscaliza as presun¢des judiciais,
o STJ brasileiro ¢ refratario ao reexame dos factos da causa. Demonstraremos para melhor

esclarecer onde pretendemos chegar:

2.1. Portugal

Elegemos o acorddo do processo 24369/16.6T8LSB.L1.S1, proferido pelo STJ em
11.07.2019, relatado pelo Juiz Conselheiro Manuel Tomé Soares Gomes (Anexo I da

dissertacao).

A estrutura do julgamento ¢ articulada (numerada). O Sumario inaugura registrando os
principais assuntos. O acordao divide-se em I) Relatorio, 1) Admissibilidade da Revista, I1I)

Fundamentagdo e IV) Decisao.

No I) Relatério, o STJ descreve os factos essenciais narrados pelo autor desde a peticao
inicial. Registra tratar-se de impugnagao pauliana ajuizada pelo Banco credor, postulando a

ineficacia da alienacdo de determinados imoveis pela 1? ré (vendedora) a 3* ré (compradora)'®.

150 art.® 349.° do CC Portugués de 1966 define as presungdes como sendo “as ilagdes que a lei ou o julgador tira
de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido”.
16 Houve desisténcia da acdo em relacdo a 2° ré.
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No ponto relevante a dissertacdo, o Banco alegou que a aliena¢do ocorreu com intencio de
fraude (dolo bilateral entre alienante e adquirente), porque o devedor agiu com o propésito de
impedir a satisfacdo do crédito, enquanto o adquirente tinha a consciéncia do prejuizo a ser
suportado pelo credor. Em suma, alegou que a fraude foi praticada conscientemente entre

devedor e terceiro, com o propdsito de fraudar o credor.

Ainda no Relatorio, o STJ resumiu a tese das defesas, as quais contestaram a inteng¢ao
que lhes foi imputada; portanto, negaram a consciéncia ou premeditacio do dano,
acrescentando, ao contrario, que as alienagdes dos imoveis resultaram no acréscimo patrimonial
da devedora, sem intuito de fraude, portanto. O Relatorio registra que a sentenga julgou a
impugnacdo pauliana procedente e que houve apelagdo ao Tribunal da Relagdo de Lisboa
(TRL), pela qual as rés impugnaram tanto a decisdo de facto, quanto a decisao de direito, mas
0 acordao desproveu o recurso. Inconformadas, as rés apresentaram recurso de revista e, a partir
de entdo, o STJ passa a relatar todas as conclusdes formuladas pelas recorrentes, assim

entendidas como sendo os requerimentos formulados pelo recurso (art. 639.°, CPC).

Sobre as conclusdes vale uma anotagdo: o STJ registra, nesse caso, os 82 paragrafos
(articulados) que representa(va)m todos os argumentos-requerimentos suscitados no recurso.
Na parte que interessa a dissertag@o, o recurso de revista volta a atacar duas conclusodes de facto,
com a lente das seguintes viola¢des de direito: 1) as regras de reparticdo do 6nus da prova e ii)
as presungoes judiciais equivocadas. Volta-se contra a presunc¢ao alcangada pela 1% instancia -
e mantida pelo TRL - ao concluir que a devedora agiu intencionalmente (pretendeu fraudar a
execugdo) e que a adquirente tinha consciéncia desse facto. Rebela-se quanto aos pontos n°s 28
e 29 da factualidade tida como provada, assim registrada pelo STJ (adiante, acrescentamos dois
articulados anteriores - também da factualidade comprovada e sobre os quais ndao houve
divergéncia, para melhor contextualizar): “1.26. Através de diversos contratos de compra e
venda, a 1.* R. transmitiu a 3. R. o direito de propriedade de que era titular sobre os seguintes
imoéveis: [omissis] 1.27. Os referidos contratos de compra e venda foram realizados em
20/07/2012, 23/12/2011, 24/02/2012, 31/01/2012 e 04/05/2012. 1.28. Tais negdcios foram
concretizados com o propdsito de impedir que tais imoveis pudessem vir a responder pelas
dividas da 1.* R., nomeadamente perante o A.. 1.29. A 3.* R., através da sua legal representante,
tinha consciéncia que a transmissao da propriedade dos referidos imoveis poderia ter como

consequéncia o agravamento, para o A., da possibilidade da satisfacdo integral do seu crédito.”
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Considerando que o STJ se restringe a dirimir “questdes de direito” (salvo nos casos de
fixacdo dos factos a partir da prova com valor tarifado)!’, o julgamento pelo Supremo deve

resumir-se em aplicar o direito aos factos materiais da causa (art. 682.°, CPC).

No caso, a recorrente pretendia a modificaciio - e até mesmo a ampliacdo'® - dos factos
da causa. Porém, conscio da impossibilidade de rediscutir isoladamente a “questao de facto” no
ambito do Supremo Tribunal de Justi¢a, o recorrente alegou a violagdo das regras de direito
substantivo, correspondente a subversao da distribuicio do 6nus da prova (art. 342.° do CC)
e a presuncao judicial equivocada (ilegal) por parte das decisdes recorridas (art. 349.° do CC).
Apontou, ainda, a errada aplicacdo da lei processual, nomeadamente o art. 607.°, n.° 3 a 5 do
CPC, cujo dispositivo detalha o dever e o percurso obrigatério a ser seguido na
fundamentacio da sentenca (dispositivo legal aplicavel a Relacao por for¢a do art. 663.°, n.°
2, CPC). Sustentou, pois, que a Relagdao ndo seguiu o modelo de analise critica dos meios de

prova, para ratificar as presungdes inferidas pela 1? instancia, pelo que violou a lei processual.

No ponto cardeal da argumentagdo, pretendeu a modificacdo da decisdo recorrida, “no
sentido de dar como ndo provada a matéria impugnada”, ou seja, os factos 28 e 29 supra; que a
sentenca e acordao valeram-se da presuncao judicial para concluir positivamente pela
“intencdo de impedir a satisfagdo dos créditos”, mas o ato doloso foi presumido sem que
houvesse o chamado “facto-base”, ou seja, sem encontrar fundamento noutros factos tidos como

provados.

Nas contrarrazdes, o Banco autor alegou, em suma, a inadmissibilidade da revista em
razao da “dupla conforme”, obstaculo que se faz presente quando a Rela¢do confirma a decisao
de 1? instancia sem voto vencido ou fundamentacdo diferente (art. 671.°, n.° 3, CPC), assim

como o julgamento pela livre apreciacdo da prova.

Em seguida, o acérdao examina a II) Admissibilidade da revista, resumindo sob quais
aspectos o recorrente postula o recebimento do recurso. Mesmo tratando-se de pretensdao
voltada a conclusdo sobre determinados factos (as presuncdes contestadas pelo recorrente), a

revista ultrapassou o filtro de admissibilidade, porque, dentre outros pontos, o STJ consignou

17 Art. 674.°,n.° 3, CPC de 2013: “O erro na apreciagio das provas e na fixacdo dos factos materiais da causa ndo
pode ser objeto de recurso de revista, salvo havendo ofensa de uma disposi¢ao expressa de lei que exija certa
espécie de prova para a existéncia do facto ou que fixe a forga de determinado meio de prova.”

18 O recurso de revista aventa outros fundamentos, como: i) a ampliagio dos factos materiais da causa e ii) a
nulidade da sentenga por omissao de pronuncia (negativa de prestac@o jurisdicional), porque a defesa alegou a
excegao do abuso de direito por parte do Banco-credor, mas esse fato foi tido por irrelevante.
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potencial violacido a lei do processo, especificamente quanto ao poder de cognicio do

Tribunal da Rela¢io, aspecto que desvia do obstaculo da dupla conforme.

Na IIT) Fundamentacgao, o acordao registra, um a um, os 51 articulados que contém toda
a factualidade tida por comprovada pelas instancias, registrando, ainda, 8 articulados que foram

considerados ndo comprovados.

No mérito, o STJ examina se a Relagao violou a lei de processo, especificamente quanto
a formacao do “préprio convencimento”, fiscalizando o percurso argumentativo que o TRL
percorreu para concluir pela ratificacdo dos factos declarados pela sentenca. Examina a base
argumentativa da recorrente, que insistiu na violagdo: 1) do art. 5.° do CPC (pelo qual o tribunal
deve conhecer os factos essenciais e considerar os factos instrumentais), ii) do art. 413.° do CPC
(segundo o qual o tribunal deve considerar todas as provas produzidas) e iii) do art. 607.°, n.° 3
a 5 (correspondente a fundamentag¢do das decisdes judiciais, a andlise critica da prova e sua

compatibiliza¢do para declaracdo dos factos provados e ndo provados).

O STJ retoma os argumentos do julgamento desde a sentenga; registra que a 1* instancia
presumiu o proposito do devedor de impedir que os imoveis vendidos pudessem responder
pela divida, assim como registra a correlata consciéncia do comprador, no sentido de que a
alienacdo agravaria a satisfagdo da divida; que a sentenga valeu-se da l6gica-dedutiva, a partir
de outros pontos considerados provados (a relagdo familiar entre os representantes legais das
vendedora e compradora) € que as rés nao comprovaram explicacio alternativa a

transferéncia dos bens.

Os recorrentes apelaram da sentenga, insurgindo-se contra a multicitada inferéncia
presuntiva realizada pela 1* instancia, convocando outros factos tidos como provados,
especialmente os factos 18, 19, 20 e 22, os quais dizem respeito ao fornecimento de outras
garantias (caucao, hipotecas e acdes do proprio banco-credor) e a celebragao de aditamentos ao
contrato original em datas posteriores a venda dos imoveis questionados - cujos bens nunca
figuraram como garantia do negocio -, assim como o depoimento de testemunhas que provaram
as razdes e o contexto do negocio na época em que realizado. Portanto, ndo haveria como
presumir o dolo bilateral indispensdvel a impugnac¢ao pauliana. Consequentemente, insistem na

modificagdo dos factos 28 e 29, para que sejam tidos como “nao provados”.

A seguir, o STJ aprecia o alcance da fundamentacdo do acérddo recorrido, pelo qual a
Relagdo percorreu o seguinte caminho para manter as presuncdes alcancadas pela 1? instancia:

1) fez alusdao a livre convic¢ao do julgador, ao 6nus da prova, a prevaléncia da decisao do

18



primeiro grau pelos principios da imediagdo, oralidade e livre apreciacdo da prova; ii) para
modificar o facto presumido pela primeira instdncia, a Relacdo deve constatar algo de
“anormal” na formacdo da convicgao; iii) cita a ldégica presuntiva da sentenca; iv) explica os
motivos da discordancia dos apelantes, quando admitem que a relacdo familiar constitui um
indicio de ma-fé, mas, sem compatibilizacdo com outros meios de prova, ndo podem resultar
na presungdo de dolo; v) apds citar os argumentos da apelacdo, faz alusdo a doutrina de
Fernando Pereira Rodrigues, para o qual a presungdo tem fundamento nas maximas de
experiéncia, nas probabilidades, nos principios da logica e na intuicdo humana, podendo
sucumbir por prova simples em contrario; vi) que as rés ndo lograram contrariar as ilagdes
extraidas pelo tribunal recorrido; vii) que o conhecimento da venda pelo banco-credor ¢
irrelevante, porque “ndo autorizou tais atos”; viii) cita depoimento da testemunha que
acompanhou a negocia¢ao na época, esclarecendo o motivo de nao ser exigido que os imoveis
figurassem como garantia. Em suma, concluiu que “a valoragao feita pelo tribunal recorrido ¢

logica e adequada as regras de experiéncia, bem como aos meios probatorios produzidos”.

A partir daqui, o STJ passa a julgar “o proprio acordao” prolatado pela Relagao, como
lhe € proprio. Justifica haver jurisprudéncia pacifica do Supremo, no sentido de que a Relagao
deve formar a sua prépria conviccao sobre os factos da causa, ndo sendo suficiente verificar
um “‘erro notoério” pela decisdo recorrida; ndo deve a Relacdo limitar-se a um julgamento per
relationem com o julgamento de 1?* instancia (= simples ratificagdo das conclusdes faticas da
sentenca, ainda que aprecie um ou outro fundamento da apelagdo). Para tanto, a pedido do
recorrente, o STJ fiscaliza o alcance e contetido da fundamentagao da Relacdo, averiguando em
que medida o acérdao recorrido cumpriu o dever disciplinado no art. 607.°, n.° 4, CPC (lei de

processo).’

Apos escrutinar os fundamentos (que antes procuramos abreviar, mas que estdo
disponiveis na integra como Anexo I da dissertagdo), o Supremo considerou que “a Relagdo
ndo procedeu, pelo menos objetivamente, a andlise critica dos concretos meios probatdrios
convocados pelas R.R. apelantes, mormente dos indicados depoimentos testemunhais, de modo

a ajuizar sobre o invocado erro de valoracao dessas provas e formar a sua propria convicgao

19°0 art. 663, n.° 2 do CPC de 2013 determina que o acérdio da Relagdo siga o mesmo percurso da sentenca,
previsto no art. 607, n.° 4 do CPC de 2013: “Na fundamentacdo da sentenca, o juiz declara quais os factos que
julga provados e quais os que julga ndo provados, analisando criticamente as provas, indicando as ilagdes tiradas
dos factos instrumentais e especificando os demais fundamentos que foram decisivos para a sua convicgdo; o juiz
toma ainda em considerag@o os factos que estdo admitidos por acordo, provados por documentos ou por confissao
reduzida a escrito, compatibilizando toda a matéria de facto adquirida e extraindo dos factos apurados as
presungdes impostas pela lei ou por regras de experiéncia.”
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sobre os factos constantes dos pontos impugnados, limitando-se a sufragar formalmente a

decisdo da 1. instancia e respectiva motivagdo, que teve como ajustada”.

Para o STJ, o que deveria ter feito o Tribunal da Relagao? Analisar os meios de prova
convocados na apelagdo; decidir em que medida esses resultados afetavam as inferéncias
presuntivas extraidas pela 1? instdncia nos pontos de facto controvertidos. Porém, o TRL fez
uma apreciacdo global da presuncdo, sem abordar detalhadamente cada meio de prova
convocado pelo recorrente. Em suma, concluiu que a Relagdo “nao observou o método de

analise critica da prova”.

Por fim, a IV) Decisdo anulou o acéordao no que concerne a reapreciagdo da decisdo de

facto nos pontos 28 e 29, determinando novo julgamento.?°

2.2. Brasil

A amostra escolhida consiste no acorddao do Superior Tribunal de Justica proferido no

Aglnt no AREsp 896248/SC, de relatoria do Ministro Raul Aratjo (Anexo II da dissertagao).
A estrutura do acérdao ¢ configurada pela ementa, decisdo, relatorio e voto.

Na ementa, o STJ faz alusdo: 1) a espécie recursal sob exame (agravo interno no agravo
em recurso especial); ii) a discussdo em torno da acdo pauliana e requisitos necessarios a
configura¢do da fraude contra credores; e iii) a impossibilidade de revolvimento do conjunto

fatico-probatdrio no ambito do recurso especial.

Na decisao, o STJ negou provimento ao agravo interno, que atacava decisao unipessoal

do ministro relator que, por sua vez, ndo conheceu do recurso especial.

No relatorio, o Superior Tribunal resumiu a pretensdo dos recorrentes, os quais,
reconhecendo a impossibilidade de reexame do conjunto probatério, fundamentaram o recurso
especial na pretensa interpretacao do negocio juridico, que dizem ter sido celebrado com a
finalidade de “salvar a empresa, de modo que nao teriam agido com ma-fé”. Invocaram o
art. 164 do Codigo Civil Brasileiro, segundo o qual “presumem-se, porém, de boa-fé e valem
os negocios ordindrios indispensaveis a manutenc¢do de estabelecimento mercantil, rural, ou

industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua familia.”

20 A decisdo contém outros comandos, ao determinar a analise da excec¢do invocada na defesa, consistente no
alegado abuso de direito por parte do banco-credor, sobre o qual omitiu-se a sentenga e acoérdao da Relagdo
(omissdo de prontncia = negativa de prestacao jurisdicional).
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O relatério fez mengdo as contra-alegagdes, pelas quais o recorrido sustentou a
inviabilidade de modificacdo do julgamento, porque, para concluir diferentemente, precisaria

reexaminar a prova dos autos, o que seria vedado no ambito do STJ.

No voto, o ministro relator fundamentou as razdes pelas quais manteve sua decisao
unipessoal, objeto do agravo interno. Reportou-se ao acordao recorrido do Tribunal de Justiga
do Estado de Santa Catarina, o qual, “a luz dos principios da livre apreciagcdo da prova e do
livre convencimento motivado, bem como mediante analise soberana do contexto fatico-
probatorio dos autos”, concluiu pela presenga dos requisitos da fraude contra credores: a
anterioridade da divida, o estado de insolvéncia da vendedora (eventus damni) e do intuito
fraudatorio entre vendedora e compradores (consilium fraudis). Na sequéncia, o voto
transcreveu as premissas faticas registradas no acordao recorrido, as quais detalharam cada um

dos requisitos.

Prosseguindo, o STJ concluiu ndo se tratar de mera interpretacao do negocio juridico,

mas de “evidente reanalise probatoria”, o que seria vedado pela Simula n. 7 do STJ.

Para melhor contextualizar, voltamos nosso olhar as premissas faticas assentadas pelo
acordao recorrido, diante do argumento central do recurso: a pretensa (re)interpretacdo do
negocio juridico, especialmente quanto a conclusdo positiva da ma-fé, porque - insistiu o
recurso - a venda questionada visou salvar a empresa. Em debate, portanto, duas proposi¢des
faticas: evento danoso (insolvéncia do devedor) e conluio fraudulento (consilium fraudis), com

a lente de violagao de direito.

Apo6s reconhecer a anterioridade da divida, o acérddo recorrido afirmou (assentou
positivamente) que a alienagdo resultou prejuizo direto ao credor (evento danoso) porque: no
ano de 2005 a empresa tinha 16 automdveis e em 2007 tinha 01 Gnico veiculo; os imoveis cuja
venda foi questionada foram alienados em fevereiro, margo e abril do ano de 2006; a empresa
tinha um ativo superior a R$ 1,5 milhdo, mas a pesquisa judicial localizou 16 processos contra
a mesma devedora, fato que “gera a presung¢do de insolvéncia da apelante”; que houve redugao
de sete lojas para uma por conta de dificuldades financeiras narrada por duas testemunhas (uma
delas, o contador dos réus); embora possam existir outros bens (mera hipotese), as alienacdes

potencializaram o estado de insolvéncia.

Sobre o consilium fraudis, sdo os fundamentos principais do acérddo recorrido: os

imoveis foram transferidos pela empresa para quitar a divida do soécio (houve confusdo
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patrimonial); a divida decorre de empréstimo obtido com sua filha e genro, adquirentes dos

imoveis; os familiares continuam utilizando conjuntamente o imével.

Desse “conjunto probatorio”, o tribunal reconheceu a ma-fé¢ dos réus e presumiu a
insolvéncia do devedor, mantendo a sentenga de procedéncia da agdo pauliana, porque presentes

os requisitos da fraude contra credores.

Apos descrever as afirmacdes faticas assentadas pelo acérdao recorrido, o STJ entendeu
nao ser caso de reinterpretar o negocio juridico - ou requalificar os fatos da causa, porque a
pretendida verificacdo das condigdes em que realizado o negocio significaria reexaminar os

fatos, para o que ndo se vocaciona o Superior Tribunal de Justica.

2.3. Problemas

Partindo dos exemplos acima, chega-se a questdo central: é possivel estabelecer

critérios racionais para controlar a valoraciao da prova no processo civil?

Para responder ao problema principal®!, escoltam outros subproblemas: i) Na
investigacdo da “questdo de facto” ou da “verdade”, ¢ possivel detectar, na atualidade, a
predominancia do principio do dispositivo ou do inquisitivo na processualistica civil? ii) Na
perspectiva histdrica, legislativa, jurisprudencial e doutrinaria, como os juizes e tribunais em
Portugal valoram a prova no processo civil? iii) Do mesmo modo, como se passa no Brasil? iv)
Quais sao os pontos que aproximam e distanciam os institutos juridicos comparados, com
énfase na analise dos critérios racionais-controlaveis e intersubjetivos de valoragdo da prova, a

partir do paradigma filosofico da Critica Hermenéutica do Direito?

2.4. Hipoteses

Para responder a questao central - o estabelecimento de critérios racionais para controlar
a valoragdo probatoria -, a resposta (hipotese) nao ¢ necessariamente dual (sim ou nao); pode-
se admitir que cada sistema juridico tenha - como de facto podemos desde ja admitir que tem -
determinados critérios para controlar a motivagdo sobre o facto (portanto, a hipdtese seria
positiva, porque o controle da fundamentagdo estd na base constitucional dos Estados

Democraticos de Direito), mas esses critérios podem revelar-se insuficientes ou incontrolaveis

21 O problema principal consiste na pergunta subjacente (e sempre presente) do processo investigativo; constitui
“a pergunta fundamental”. FRAGA, Luis Alves de - Metodologia da Investigacio, p. 73.
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(com isso, a hipotese seria negativa). O problema ¢ mais profundo, porque integra o controle
da fundamentagdo da decisdo judicial ou, em ultima analise, aponta para a necessidade de uma

teoria da decisao judicial.

r

Na perspectiva comparada, nosso propdsito € inicialmente descritivo-identificativo.
Busca compreender como se controla a fundamentagao, de que forma e qual a medida. Dito
de outro modo, o trabalho pretende comparar os institutos e perceber o alcance (maior ou
menor) do controle intersubjetivo das decisdes sobre o facto. E nisso reside o contorno

hermenéutico que inspira a pesquisa.

Por isso, ¢ preciso compreender a matriz processual de cada pais. Um processo de
pendor inquisitivo talvez até possa maximizar a “busca da verdade”, enquanto outro de matriz
adversarial/dispositiva possa reduzir esse alcance, cuidando, porém, de outras garantias. Ja um
processo de cariz democratico e comparticipativo poderd, talvez, se revelar compativel com o

Constitucionalismo Contemporaneo. >

2.5. Diferencas preliminares perceptiveis:
As amostras decisorias revelam as seguintes distingdes, desde ja perceptiveis:

- a estrutura do acérdao portugués ¢ articulada (cada paradgrafo ¢ numerado), o que
também ocorre com os fundamentos da peti¢do inicial, da defesa e com da sentenca; essa logica
articulada também segue-se com a descri¢cao dos factos provados e dos factos nao provados,

0 que nado sucede necessariamente no sistema brasileiro;

- 0 STJ portugués, embora vocacionado ao exame (apenas) das “questdes de direito”,
incursiona nas presuncdes sobre a matéria de facto (no relacionamento de um facto com outro
facto), porque a presung¢ao constitui um instituto juridico de direito substantivo previsto em lei

(Codigo Civil);

22 Segundo Lenio Streck, o Constitucionalismo Contemporaneo é um paradigma iniciado no segundo pos-guerra
com as Constituigdes dirigentes e compromissorias que ampliaram o catalogo de direitos fundamentais. (STRECK,
Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica
Hermenéutica do Direito. p. 57-60). No plano da teoria do direito, o Constitucionalismo Contemporaneo
reformula a teoria das fontes (porque erige a supremacia ¢ onipresenga da Constitui¢do); reformula também a
teoria da norma (porque considera a deontologia dos principios); e propde uma teoria da interpretacio refrataria
a discricionariedade e ativismos. (STRECK, Lenio Luiz - Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo.
In Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. p. 64).
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- no Brasil, € possivel observar, prima facie, a impossibilidade de “reexame da prova”,
a partir da Stimula n.° 7 do Superior Tribunal de Justi¢a, cujo verbete tem a seguinte redacao:

“A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

- por for¢a da sabida impossibilidade de reexame da prova no STJ j& arraigada no
sistema recursal brasileiro, a leitura do acérdao mostra que o recorrente também foi econdmico
na sua argumentacdo: postulou simples “reinterpretacdo” do negocio juridico para buscar
caracteriza-lo como licito; sequer dedicou energia recursal para pedir o reexame das premissas

faticas, pois inviavel a luz da Sumula 7 do Tribunal.

3. Alcance dos poderes do juiz. Liberalismo, socialismo e garantismo processual

O exame dos critérios de valoracdo da prova tem conexao direta com o alcance dos
poderes instrutorios do juiz, circunstancia que permite emitir algumas notas introdutdrias sobre
os movimentos chamados de liberalismo, socialismo ¢ garantismo processual e,

correlatamente, atrai o exame da contraposi¢ao entre o principio inquisitivo e dispositivo.

No século XIX, identificam-se dois modelos processuais: o liberalismo e o socialismo
processual. O liberalismo (ou privatismo) fundava-se na igualdade formal entre as partes, no
processo escrito (para manter a distancia e a imparcialidade do juiz) e, principalmente, no

. - . . . .. s+ 23
principio dispositivo, com acentuado protagonismo das partes e correlata passividade do juiz.
Esse modelo se esgotou ainda no século XIX, germinando a chamada socializagao processual,

a partir de autores como Anton Menger, Franz Klein e Oskar von Biillow.**

O socialismo processual atravessou o século XX e, por defini¢do, apostou no
protagonismo do juiz; o processo passou a ser instrumento da jurisdicdo, pelo qual o juiz
deveria corrigir a desigualdade entre as partes. Um processo de cariz social deslocava para o
juiz a dic¢do (solitaria) do direito?’, relegando as partes o papel de coadjuvantes. O processo
como relacio juridica (Biillow) coloca(va) o jurisdicionado em segundo plano, porque mais

interessa(va) a aplicagdo da norma material do que o interesse subjetivo das partes.®

23 MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso - O que é um modelo democratico de
processo? Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. p. 186.

24 Idem. Op. Cit. p. 186-188.

% Idem. Ibidem. p. 188.

26 MENDONCA, Luis Correia de - O Decreto para a cobranga de pequenas dividas: no crepusculo do processo
liberal. Revista Julgar. p. 181.
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O instrumentalismo processual - e para alguns, o nascimento da ciéncia processual -
inaugura-se a partir da obra de Oscar von Biillow denominada “A teoria das excecdes
processuais € dos pressupostos processuais”’, de 1868, segundo a qual haveria “uma relacao
juridica processual absolutamente distinta das relagdes privadas discutidas em juizo”, podendo
o0 juiz sindicar, oficiosamente, se estariam presentes 0s pressupostos processuais (competéncia,
legitimidade e capacidade), independentemente da invocagio da parte.?’ Para Biillow, a relagdo
havida entre os funciondrios do Estado e os cidadaos - através do processo - seria uma rela¢ao
juridica publica e, como toda relagdo juridica, existem pressupostos para sua formagao
(competéncia, capacidade, legitimidade), como requisitos prévios a admissao e prossecu¢do da
demanda - os chamados “pressupostos processuais”, sem os quais a a¢ao judicial poderia ser

rechagada por inadmissivel.?8

Por isso, € correto dizer que o socialismo processual deu musculatura ao solipsismo,
assim entendido como sendo a dic¢fio daquilo que é por parte do sujeito-decisor.?’ Ou seja, o
objeto passou a ser mais fortemente assujeitado pela consciéncia, que passa a ditar (o que €) o
objeto. Essa consciéncia assujeitadora (solipsista) vale para o direito, para o facto, para a prova
e para as proposi¢oes em geral. Na relagdo sujeito-objeto, propria da modernidade, a pessoa

“assujeita o mundo conforme seu ponto de vista interior”

, sem aceitar os constrangimentos
oriundos da intersubjetividade. Por isso, o socialismo processual estava marcado pelo
paradigma da filosofia da consciéncia, pela qual o intérprete-juiz seria o destinatario da prova,

assujeitando os factos em debate a partir de sua consciéncia.

Em obra dedicada a mostrar a crise do instrumentalismo processual, André Cordeiro
Leal vai defender o abandono da perspectiva segundo a qual a jurisdi¢do - jurisdictio - seria
uma atividade exclusivamente do juiz/tribunal, sem que isso implique um retorno ao Estado
Liberal; para tanto, no paradigma do Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo deve ser o
resultado de uma pratica discursiva, esclarecendo que “ndo se poderia mais afirmar jurisdi¢ao
como atividade do juiz no desenvolvimento do poder do Estado em dizer o direito ou em aplicé-
lo ao caso concreto, mas, sim, como o resultado necessario da atividade discursiva dos sujeitos

do processo a partir de argumentos internos ao ordenamento”. !

27 LEAL, André Cordeiro — Instrumentalidade do Processo em Crise. p. 38-42.

28 BULOW, Oskar von - La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. p. 24-28.

29 O solipsismo - solus ipse - consiste na “tese de que s6 eu existo e de que todos os outros entes (homens e coisas)
s80 apenas ideias minhas” (ABBAGNANO, Nicola - Dicionario de Filosofia. p. 1086).

30 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 411.

3 LEAL, André Cordeiro — Instrumentalidade do Processo em Crise. p. 34-36.
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Na quadra atual, a partir do Estado de Direito Democratico e do paradigma do
Constitucionalismo Contemporaneo (Streck), o foco de centralidade ndo deve estar nas partes
(modelo liberal) ou no juiz (modelo social), mas em todos os sujeitos. Germina, pois, um

processo democratico, intersubjetivo e garantistico.

Por isso, Dierle Nunes vai defender um padrao de processo democratico, policéntrico e
comparticipativo®?, que consiste na efetiva participagio dos interessados, com amplitude do
dialogo e possibilidade concreta de influenciar a decisio™, palco no qual ndio ¢ possivel haver

um provimento predefinido ao debate processual**

. Como adverte Lenio Streck, nao pode haver
respostas antes das perguntas.®®> A constru¢io da decisdo deve se dar por um fluxo discursivo,
através do didlogo entre as partes e juiz, sem precedéncia ou protagonismo de um sobre o outro.
Com isso, a moderna doutrina supera a tese do processo como relacio juridica de Biillow.*® Na
visao de Dierle Nunes, Lenio Streck, Monteiro Arouca, Francisco José Borges Motta, Luis
Correia de Mendonga e tantos outros, o processo deve ser garantistico.

A partir da construg¢do participativa da decisdo, afasta-se o “privilégio cognitivo do
juiz?” ou a institui¢do de alguém com “fala autorizada” - que permite adjudicar determinado
sentido aos meios de prova sem considerar a pratica comunitaria oriunda da tradi¢do.*® Na linha
de Lenio Streck e sua matriz teérica (Critica Hermenéutica do Direito), o processo deixa de ser
instrumento ou ferramenta da jurisdi¢do, passando, ao inverso, a ser condicao de possibilidade

para controlar a atividade judicial.®

32 NUNES, Dierle José Coelho - Teoria do processo contemporaneo: por um processualismo constitucional
democratico. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. p. 27.

33 Idem. Op. Cit. p. 17.

34 Idem - Ibidem. p. 22.

35 O autor critica o objetivismo (o essencialismo filoséfico - 0 “mito do dado” - como se as coisas tivessem uma
esséncia em si) e também refuta o subjetivismo (o idealismo filoséfico - a consciéncia solipsista assujeitadora dos
objetos), por entender que a linguagem (publica e intersubjetiva) representa uma “terceira cadeira” que se coloca
entre as duas metafisicas (classica e moderna) (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. p. 13-14). Por refutar a relagéo
objeto-sujeito (objetivismo), sua teoria discorda do pretenso aprisionamento do intérprete em foérmulas pré-
concebidas, dos conceitos prontos (a exemplo das sumulas vinculantes), pois, como costuma referir, “ndo ha
respostas antes das perguntas”. Nesse sentido: STRECK, Lenio Luiz; KARAM, Henriete. A literatura ajuda a
existencializar o direito. ANAMORPHOSIS - Revista Internacional de Direito e Literatura. p. 617.

36 NUNES, Dierle José Coelho - Teoria do processo contemporaneo: por um processualismo constitucional
democratico. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. p. 23.

37 O esquema sujeito-objeto é o esquema segundo o qual o intérprete assujeita o texto (no caso, a prova dos autos)
a partir da sua consciéncia. (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. p. 95).

38 STRECK, Lenio Luiz — Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da construcio
do Direito, p. 322-328.

3 Ao invés do processo como instrumento da jurisdi¢do, Francisco José Borges Motta e Adalberto Narciso
Hommerding defendem a inversdo dessa logica, para que “a jurisdigdo seja compreendida como o instrumento do
processo democratico.” (MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso - O que ¢ um
modelo democratico de processo? Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. p. 194).
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Esse movimento pendular - que inicia no liberalismo processual, desloca-se para o
socialismo e desagua no campo do processo judicial democratico - tem conexao direta com a
“opg¢ao ideologica” que subjaz o funcionamento do processo civil de cada nagdo. Dito de forma
mais especifica, tem relagdo com os padrdes normativos - estabelecidos nas leis processuais -
que vao direcionar o juiz e as partes na obten¢ao/producdo da prova e, concretamente, a decisao

especialmente sobre a matéria de facto.

Por isso, doravante, parece-nos importante acrescentar algumas notas sobre os
principios do inquisitivo ¢ do dispositivo, demonstrando que persistem divergéncias
doutrindrias em torno do tema. A contraposicdo desses padrdes normativos - ora mais, ora
menos acentuado em cada sentido, consoante a evolugdo legislativa - ¢ relevante para preparar

o terreno as discussoes supervenientes.

3.1. Principios do inquisitivo e do dispositivo

O principio inquisitivo e o principio dispositivo, aparentemente contrapostos, se
complementam nas legislagdes portuguesa e brasileira, pois o processo inicia por provocagao

da parte (dispositivo), mas se desenvolve por impulso oficial (inquisitivo).

Michele Taruffo explica que o termo “inquisitivo” apresenta um problema retorico: leva
a uma nogao da “Santa Inquisi¢dao”, tempo em que o acusado, sem poder defensivo frente ao

tribunal onipotente,*’ era levado a condenacio por heresia.*!

Porém, segue o mestre italiano - e as li¢des abaixo sdo do proprio -, nenhum sistema
juridico moderno tem um processo genuinamente inquisitorial, desprovido de garantias; por
isso, defende uma “terapia linguistica”, substituindo a no¢do de inquisitoriedade pela
consideragao de modelos mistos, segundo os quais coexistem os poderes instrutorios do juiz

com a iniciativa das partes no aporte das provas ao processo.

Do ponto de vista politico, Taruffo explica que ¢ errado vincular, de forma inexoravel,
os poderes do juiz com um processo ou um sistema autoritario ou antiliberal. Justifica nao
encontrar uma teoria politica articulada, pela qual tenham sido examinados os diversos regimes
politicos de um Estado e os tipos de liberalismo, para fazer essa vinculacdo. Adverte que
existem sistemas politicos de inspiracao liberal, mas que ndo sao (e ndo foram) democraticos.

Por exemplo, na Itdlia da segunda metade do século XIX, somente algumas pessoas do sexo

40 TARUFFO, Michele - Poderes probatorios de las partes y del juez en europa. p. 250.
“I'NEVES, José Roberto de Castro - Como os advogados salvaram o mundo. p. 83-99.
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masculino votavam (portanto, o sistema ndo era democratico); mesmo assim, 0O juiz era

fundamentalmente passivo, “liberal”, em relagdo a iniciativa probatdria de oficio.

Por outro lado, ha sistemas politicos autoritarios que dispdoem de um processo civil
marcado pela passividade do juiz, a exemplo do Codigo de Napoledo, que acabou influenciando
muitas codificagdes do século XIX. Contudo, Taruffo reconhece que o sistema politico
soviético, de fei¢do autoritaria, tem um processo também marcado pela iniciativa oficiosa do

juiz, o qual tem o dever - € ndo mero poder - de buscar a “verdade material” dos factos.

Assinala o processualista italiano que paises como a Franga, Sui¢ca e Alemanha, com
sistemas politicos democraticos, ampliaram os poderes de iniciativa ex officio do juiz em
matéria probatoria e, por fim, concorda que ideologias liberais podem marcar os regimes de
passividade judicial, a exemplo dos Estados Unidos da América, com seu adversarial system
of litigation, mas mesmo esse sistema permite ao juiz determinadas iniciativas oficiosas na

aquisi¢ao da prova.

Portanto, conclui ser equivocada - e sem valor cientifico - a equacdo segundo a qual:
maior poder instrutério do juiz igual (=) a processo autoritario e antiliberal, defendendo que a
contraposi¢cao nao deve ser entre liberalismo e autoritarismo, mas entre Estado democratico e

Estado autoritario.*?

Prossegue, ao considerar que maior ou menor atribuicao de poderes instrutorios ao juiz
nao ¢ uma questao de técnica processual, mas fundamentalmente uma opg¢ao ideologica. Trata-

13 e a sua decisdo. Avesso a doutrina que

se da ideologia sobre a funcao do processo civi
preconiza o modelo ideoldgico meramente resolutivo de controvérsias (segundo a qual bastaria
solucionar o impasse processual), Taruffo defende que o processo deve procurar a qualidade
na decisao e, para isso, ¢ necessario buscar a verdade dos factos, ainda que, para tanto, deva
o juiz agir de oficio. Categoricamente, afirma que cingir o julgamento ao exame as provas
trazidas pelas partes constitui a maneira menos eficiente de desvelar a verdade dos factos. Nao

por menos, sustenta o professor italiano, que os ordenamentos modernos permitem - alguns

mais, outros menos - a iniciativa oficiosa do juiz na obten¢ao da prova.

Em suma, no seu entender, a proatividade do juiz na busca da verdade** nio

compromete sua imparcialidade. Ainda que o julgador forme suas “impressodes iniciais sobre os

42 TARUFFO, Michele - Poderes probatérios de las partes y del juez en europa. p. 253-259.

4 Idem. Op. Cit. p. 262.

4 Conforme sera abordado no Cap. IV, a concepgio de “verdade como correspondéncia” é problematizada pela
matriz hermenéutica.
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fatos” e procure determinados meios de prova (viés de confirmagdo), esses juizos iniciais
também se podem formar quando o juiz for inerte. Lembra Taruffo que a prova (produzida pela
parte ou determinada pelo juiz) deve sujeitar-se ao contraditorio. Por isso, citando Jerzy
Wroéblewski, defende uma ideologia “legal-racional” da decisdo judicial, ou seja, uma decisao

com justificacdo analitica e completa, racionalmente estruturada.*’

Contrariamente ao pensamento de Taruffo, o catedratico espanhol Juan Montero Aroca
tece criticas a ampliacdo dos poderes instrutorios do juiz. Enquanto Taruffo defende que o
processo civil tem uma fungdo, qual seja, a de buscar a verdade, Montero Aroca defende que
existem outros principios tdo importantes quanto a procura da verdade (essa sempre relativa), a
saber: o juiz como figura imparcial (“terceiro”), o contraditorio, a ampla defesa e a igualdade
das partes*®. Vale dizer, a obstinagiio pela verdade nem sempre é compativel com as regras e
principios da processualistica. Por isso, contesta a fun¢do do processo como sendo a procura da

verdade.

Montero Aroca lembra que ha duas correntes sobre a fun¢do jurisdicional: i) publicista,
pela qual o juiz deve aplicar o direito objetivo e, por isso, a busca da verdade constitui um
aspecto essencial; nessa vertente, o juiz deixaria de ser um terceiro, mas protagonista; ii)
privatista, pelo qual o juiz deve observar as garantias inerentes ao processo; para essa corrente,
a qual se filia, a verdade - sempre relativa - “se converte em meio para cumprir com a fungao

de garantia”.¥’

Prossegue o doutrinador espanhol, tecendo duras criticas as pretensas funcdes do
processo defendidas por Taruffo. Ou seja, reputa manipuladora ou artificial a dicotomia entre
0s que apostam na mera resolutividade do conflito pelo processo (e, portanto, ndo se importam
com o conteudo da decisdo) com aqueles que aspiram a qualidade do julgamento (e, por isso,
devem procurar a verdade dos factos). Para Aroca, esse dualismo ¢ equivocado, porque o
verdadeiro debate ¢ outro: consiste em buscar a melhor maneira de regular o processo,
conjugando a prote¢do dos direitos das partes com a funcdo de garante - daqueles direitos - pelo
juiz. Contesta as afirmag¢des de Taruffo, quando esse ultimo sustenta que a verdade trazida pelas
partes € insuficiente - € que uma delas sabe ndo ter razdo. Para Aroca, se essa licdo fosse
verdadeira, as bases do processo ocidental deveriam ser profundamente alteradas,

especialmente no palco do processo penal, onde os jurados recebem a prova produzida pelas

4 TARUFFO, Michele - Poderes probatorios de las partes y del juez en europa. p. 271.

46 AROCA, Juan Montero - Prova e verdade no processo civil - contributo para o esclarecimento da base ideologica
de certas posigdes pretensamente técnicas. Revista de Direitos Fundamentais. p. 29.

47 1dem. Op. Cit. p. 31.
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partes (ndo ha um agir oficioso pelo jurado); por outro lado, ¢ comum as partes dirigirem-se ao
juizo convictas de terem razdes juridicas, contrariamente a tese de Taruffo, segundo a qual uma

das partes supostamente saberia, de antemao, ndo ter razao.

Segundo Aroca, o principio dispositivo impde a apuracdo dos factos controvertidos,
limitado aqueles alegados pelos litigantes; ou seja, uma atividade de verificagdo, e ndo de
investigacdo.*® A preclusdo de alegar um facto pode representar um empecilho a descoberta da
verdade, mas trata-se de uma garantia processual necessaria ao contraditorio e a igualdade, que
sdo vetores tdo importantes quanto os proprios factos. A impossibilidade de utilizagao das

provas obtidas por meios ilicitos também constitui uma garantia do jurisdicionado.

Para o processualista da Universidade de Valéncia, o padrdo inquisitorial retira o foco
do processo como garantia, colocando-o como “meio de assegurar a realizagdo do Direito
objetivo”.* Ou seja, o processo transforma-se em instrumento (ferramenta) a disposigdo do juiz
para atingir determinado fim - a busca da verdade. Por tudo isso, a procura da verdade dos
factos ndo constitui, per si, a fungdo do processo. Para Aroca, a jurisdicdo tem por fungao
proteger o direito das partes - um processo voltado a tutela/garantia de direitos.

Esse debate - entre incrementar ou mitigar os poderes instrutorios do juiz - ndo € recente;

no fundo, tem conexao direta com a fungio do processo civil.>

No Brasil, José Carlos Barbosa Moreira (1931-2017), ainda na vigéncia do CPC
brasileiro de 1973, defendia a ampliagao dos poderes do juiz. Em favor do chamado publicismo
processual, buscava repelir o argumento dos neoprivatistas, para os quais a maximizacao dos
poderes do juiz seria antidemocratico. Admitia que os regimes autoritarios até podem
influenciar a legislagdo processual, mas defender uma inexoravel relagdo (de causa e efeito) ¢
diminuir a complexidade do fendmeno. Exemplificara que varios paises, mesmo durante a
vigéncia de regimes antidemocraticos, editaram leis genuinamente democraticas (por exemplo:
a Lei de Ac¢do Popular no Brasil em 1965) e que os governos totalitarios ndo buscam
necessariamente fortalecer o poder judicidrio, mas sim o poder executivo (v. g Atos
Institucionais n.°s 1/1964 e 3/1966, que limitavam os poderes jurisdicionais). Lembrara que a

Suica, Franga, Alemanha e Brasil avancaram na ampliagdo dos poderes instrutdrios do

48 AROCA, Juan Montero - Prova e verdade no processo civil - contributo para o esclarecimento da base ideologica
de certas posi¢des pretensamente técnicas. Revista de Direitos Fundamentais. p. 34.

4 Idem. Op. Cit. p. 35.

50 Piero Calamandrei, por exemplo, admitindo o livre convencimento do julgador, aceitava a iniciativa do érgio
oficial (e ndo exclusivamente da parte) para eleger os métodos de investigacio para desvelamento dos fatos no
processo civil moderno. CALAMANDREI, Piero — Direito Processual Civil. Vol. I, p. 322-323 e Vol. III. P. 295.
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magistrado. Até mesmo a Inglaterra, ber¢o do adversary system, vem deslocando o comando
do processo das partes em dire¢do ao juiz, sem que se cogite qualquer pecha de autoritarismo

no Civil Procedure Rules britanico.’!

Barbosa Moreira defendia, portanto, o protagonismo do juiz. Admitindo a separagdo
entre a questdo de facto e questdo de direito, sustentava que ninguém negaria ao juiz a aplicagao
da norma ao caso (iura novit curia). Mas, quanto a matéria de facto, dizia que o magistrado
deveria estar autorizado a buscé-la pelos meios autorizados na legislacdo. Concordava com
Bernhardt, segundo o qual “por for¢a do recurso ao juiz, a lide afastou-se do terreno privado e
converteu-se em assunto publico”. Defendia, claro, a impossibilidade de juizo fatico por
conhecimento privado, mas “julgar segundo as regras de distribuicdo do 6nus nao ¢ atitude que

tranquilize de todo o juiz consciente de sua responsabilidade”>

, sob pena de placitar a
“injusti¢a” na decisdo. Combatia o argumento segundo o qual o juiz estaria invadindo “o campo
de atuagdo reservado as partes”, por entender que o magistrado deveria julgar “bem informado”,
sem agir em substituicdo as partes ou usurpar suas faculdades; ao designar de oficio uma prova
pericial, por exemplo, o juiz ndo saberia o resultado; contrario sensu, ao nao designar
oficiosamente a pericia seria, entdo, o juiz parcial? Reconhecia incompleto e imperfeito o
conhecimento humano sobre a “verdade”, mas nem por isso deveria o juiz deixar de buscar
luzes aos factos. Para o autor, quando o jurisdicionado traz o facto em juizo, lhe “cessa o poder
de disposi¢ao”. Ao justificar o julgamento publico (art. 93, IX, da Constituicdo Federal de
1988), sustentava que a depreciativa pecha de processo civil “social” poderia receber um

contraponto: para aqueles que defendem o neoprivatismo, seria um processualismo ‘“‘anti-

social”? Dizer que processo é “coisa das partes” é retomar aos tempos idos.>>

Galeno Lacerda, outro autor brasileiro, no ultimo quarto do século XX também adotava
a tese do instrumentalismo processual. Citando a crise do formalismo processual no Brasil e
Portugal, defendia o processo como veiculo voltado a causa da justica®, com necessaria
atenuagdo das nulidades quando fosse atingida a finalidade do ato. Lembrou a ousadia do
processualista lusitano José Alberto dos Reis, o qual inaugurou no CPC portugués de 1961 o

conhecimento dos factos supervenientes a propositura da acdo, circunstancia posteriormente

S MOREIRA, José Carlos Barbosa - O neoprivatismo no Processo Civil. p. 36-37.
52 Idem. Op. Cit., p. 41.

53 Idem. Ibidem. p. 39-49.

3% LACERDA, Galeno — O Codigo e o Formalismo Processual. p. 16.
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incorporada no ordenamento processual-civil brasileiro.>> Na sua visdo, Lacerda compreendia
o CPC brasileiro de 1973 como antiformalista.’® Revelando sua adesio ao paradigma da
filosofia da consciéncia, defendia a relagdo sujeito-objeto, ao dizer que o juiz deve fazer justica

a partir da prépria consciéncia.>’

Em Portugal, Luis Correia de Mendonga aponta o predominio, atualmente, de um
processo civil inquisitivo, marcado pelo publicismo/autoritarismo, segundo o qual o centro de
gravidade ainda se concentra no poder discricionario do juiz.>® Diz que o “virus autoritario”
surgiu na Austria (com Franz Klein) e se propagou pela Europa (incluindo Portugal), chegando
também no Brasil, no inicio dos novecentos. Afirma que o processo autoritirio ndo tem
finalidade primordial de resolver o conflito entre as partes (o direito subjetivo em si), mas,
antes, “restaurar a norma material e o direito objectivo”’. Na matriz publicista, o processo nio

serve as partes, mas essas ultimas € que servem ao processo (Carnelutti).

Apbs descrever as fases de um processo liberal® e social®!, Luis Correia de Mendonca
defende - e assim langa fé para o futuro - um processo de matriz garantistica, pela qual o juiz
observe as liberdades e garantias fundamentais do individuo, pois um processo de figurino
publicista, na sua avaliagdo, compromete a imparcialidade do juiz. Na visdao do processo como
garantia, a ideia base seria a seguinte: o Estado democratico reconhece e defende as liberdades

e garantias fundamentais; portanto, evidentemente, reputa importante o contetido da decisao

35 Segundo Lacerda, a norma ¢é “revoluciondria, mexe com tantos principios processuais, elevados a dogmas
consagradores de verdades tidas como absolutas e imutéveis, rasga horizontes tdo vastos e surpreendentes, que a
doutrina, temerosa de aventurar-se em mundo novo e desconhecido, se encolhe acanhada e vacilante.” (Idem. Op.
Cit. p. 18).

36 Galeno Lacerda recorda dois dispositivos anti-formalistas do CPC brasileiro de 1973. O art. 154, prevendo a
“instrumentalidade das formas”. O art. 442, a atendibilidade dos fatos supervenientes. Verbis: “Art. 154. Os atos
e termos processuais ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir, reputando-
se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial.” “Art. 462. Se, depois da
propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide,
cabera ao juiz toma-lo em considerag@o, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentenga.”
57 Apds examinar os dispositivos do CPC de 1973 que ampliaram os poderes do juiz, diz textualmente: “As
disposi¢des analisadas se expandem como largas avenidas de abertura, a permitir ao juiz transito livre para o
milagre, sem os tropecos da forma e da letra, de fazer justica de acordo com a prépria consciéncia, amparado
em dispositivos do proprio Codigo.” (LACERDA, Galeno — O Cédigo e o Formalismo Processual. p. 19-20,
com destaque nosso).

8 MENDONCA, Luis Correia de - Virus autoritario e processo civil. p. 84.

3 Idem. Op. Cit. p. 67-69.

60 O processo de matriz liberal (Século XIX) era marcado por um juiz inerte ou, como diz o autor, um “convidado
de pedra”, que ndo tinha poder de conhecer dos fatos ndo alegados, mesmo que supervenientes a peti¢ao inicial ou
defesa. Em matéria probatoria, ndo podia agir de oficio. Idem. Op. Cit. p. 70.

61 J4 o processo de matriz publicista (Século XX), cinde-se a agdo do processo; a agdo constitui faculdade da parte
(privado), mas o processo se desenvolve por impulso ex officio (piblico); o juiz pode determinar os meios de prova
que reputar necessarios e ouvir a parte quando assim entender; é permitido conhecer de fatos supervenientes aos
alegados na peti¢do inicial e defesa; amplia-se a oralidade. Enfim, o processo passa a buscar a restauragdo da
norma objetiva violada (Idem. Op. Cit. p. 71).
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judicial, mas tdo importante quanto o contetido da decisao (fins) constitui a via pela qual se
chegara a decisdo (meios). Dai conclui que o processo-como-garantia (observancia do
contraditorio, ampla defesa, recursos e nulidades) nao aposta na primazia do resultado (fins)
em detrimento da forma (meios), porque o resultado, sem observancia das garantias, ndo sera

legitimo.®?

Embora o processo civil tenha sua génese como ramo do Direito Publico, importante
parcela da doutrina sustenta um movimento de “privatiza¢ao” da justi¢a civil. Otavio Luiz
Rodrigues Jr. exemplifica a valorizagao contemporanea do papel das partes no processo civil
brasileiro, ao reconhecer, por exemplo, a possibilidade de fixacdo do calendério para a pratica

dos atos processuais. %

Para Lenio Luiz Streck - autor que voltaremos a abordar com mais vagar no capitulo
final, uma racionalidade instrumental do processo obnubila a racionalidade juridica; a
instrumentalizag@o - e seu raciocinio finalistico - permite que o processo seja utilizado como
ferramenta para atingir escopos pré-definidos pelo intérprete, mormente pelo intérprete-

decisor.

Enfim, a escolha do legislador sobre o alcance dos poderes do juiz constitui uma opcao
politica.®> Nos paises sob estudo (Portugal e Brasil), fundem-se os principios dispositivo e
inquisitivo; apresentam as duas tonalidades; ndo ¢ possivel enquadra-los de forma exclusiva
numa ou noutra vertente. O mais acertado, assim nos parece, ¢ afirmar que os sistemas
(portugués e brasileiro) t€ém componentes dos dois matizes. O que se observa(ra) ¢ uma tonica
mais proeminente num ou noutro sentido, num movimento pendular, variavel historicamente -

ora cingindo os atos do processo a agdo das partes, ora permitindo atos oficiosos pelo juiz.

62 O que nio significa voltar ao vetusto processo liberal excessivamente formal e privatista. (MENDONCA, Luis
Correia de - Virus autoritario e processo civil. p. 72-74).

6 RODRIGUES JR., Otavio Luiz - Direito Civil Contemporineo: estatuto epistemolégico, Constituicio e
direitos fundamentais. p. 81-83.

6 STRECK, Lenio Luiz - Apropria¢io moral e politica do Direito degrada o Estado de Direito.

65 ROCA, Juan Montero - Prova e verdade no processo civil - contributo para o esclarecimento da base
ideologica de certas posicdes pretensamente técnicas. p. 36.
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4. Fundamentagao das decisdes judiciais. A hermenéutica juridica

Controlar a fundamentacio da decisdo judicial ¢ controlar o arbitrio. Por isso, o tema
estd conectado com a seguranca juridica.®® Intranquilo aquele que joga sem conhecer as regras
do jogo. No ambito processual ndo ¢ diferente. Regras objetivas, aprioristicamente definidas,
reduzem a discricionariedade e o solipsismo. Entretanto, o desafio consiste em estabelecer, se
isso for possivel, quais sdo os critérios de controle sobre a interpretacio do facto, pois as
narrativas exsurgem no processo ndo em sua realidade historica, mas na forma de entidades
linguisticas®’; portanto, importa saber quais os critérios levaram o julgador a crer ou idealizar

determinado facto como provado ou ndo provado, na forma como ele se apresentou nos autos.

A vinculagdo dos juizes ao direito requer imparcialidade, independéncia e
fundamentac3o das decisdes judiciais.®® Decisdes justificadas preservam o direito democratico,
exigéncia inerente aos ordenamentos juridicos ocidentais®®, que variam consoante o
detalhamento exigido para tal fundamentacio.”® A forma de motivacio dos julgamentos integra
o dever de transparéncia e accountability da Justi¢a Civil, tornando nula’' a decisdo desprovida

das razodes decisorias.

A motivagdo da decisao exerce dupla fungdo: endoprocessual e extraprocessual.
Michele Taruffo explica que a funcdo interna da motivagdo (endoprocessual) destina-se a
viabilizar a impugnacao das razdes que levaram o juiz a tomar determinada decisdo. Por outra
sorte, a motivagao da sentenca também se destina ao observador externo (ao ‘“auditorio
universal”, cf. Chaim Perelman); as razdes do julgador devem estar ao (potencial)
conhecimento da comunidade, porque a sociedade, controlando o exercicio do poder, exerce

sua soberania; trata-se da fungdo extraprocessual da motivagdo da sentenca.”

% No Brasil, tanto a Constituicdo Federal (art. 103-A, § 1°), quanto o Codigo de Processo Civil (art. 927, § 3°)
estabelecem mecanismos para repelir alteragdes interpretativas — pelos Tribunais — que provoquem inseguranga
juridica. Ao declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o Supremo Tribunal
Federal pode modular os efeitos da decisdo, por razdes de seguranga juridica ou excepcional interesse social (art.
27 da Lei n.° 9.868/99). Em Portugal, também por razdes de seguranca juridica, o Tribunal Constitucional pode
atribuir efeitos mais restritivos as declara¢des de inconstitucionalidade de lei (art.® 282.°, n.° 4 da Constitui¢do da
Republica).

87 TARUFFO, Michele - Ermeneutica, prova e decisione. p. 130.

% MITIDIERO, Daniel — Accountability e transparéncia da justi¢a civil — uma perspectiva comparada. p. 26.
0 art. 205.°, n.° 1 da Constitui¢do da Repuiblica de Portugal, assim como o art. 93, IX da Constitui¢do Federal
do Brasil impdem o dever de fundamentago das decisdes judiciais. Michele Taruffo lembra que na década de 70,
quando escreveu o livro sobre a motivagdo da sentenca civil, poucas Constituigdes tinham dever expresso nesse
sentido; quando muito o dever de fundamentagdo se extraia da interpretagdo de garantias fundamentais do processo
civil (TARUFFO, Michele — A motivaciio da sentenca civil. p. 20).

" MITIDIERO, Daniel — Op. Cit. p. 35.

"I SILVA, Paula Costa e — Accountability e Transparéncia da Justi¢a Civil e Portugal. p. 468.

2 TARUFFO, Michele — A motiva¢io da sentenca civil. p. 19-22.
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Por certo que a justificacdo da decisdo judicial compreende as questdes de facto e de
direito. Essa dicotomia, entretanto, tem fortes objecdes da hermenéutica filosofica, para a qual
os sentidos (dos textos, da prova, dos eventos) se dao na applicatio (Hans-Georg Gadamer),
que significa dizer atribuir sentido (Sinngebung), ao invés de extrair sentido (Auslegung),
pois ndo ¢ possivel falar em uma ordem sucessiva — supostamente cindida — de atos racionais
ordenados (primeiro se conhece, depois se interpreta e, por fim, se aplica). Ao conhecer o facto,

ja o interpretamos-aplicamos-atribuimos sentido.”

Assim, facto e direito estariam ligados por uma unidade ontolégica, na medida em que
“toda narrativa de fato ja ingressa no processo a partir de uma determinada moldura
normativa”.”* Significa dizer que facto, prova e direito estdo imbricados’®; interpenetram-se em
circularidade’®. A proposito, pela pertinéncia, cabe aqui um breve parénteses sobre o circulo
hermenéutico, tido como um dos teoremas fundamentais da hermenéutica. No processo
cognitivo, o intérprete se movimenta na relagdo entre o todo e a parte, porque existe um desde-
ja-sempre que antecede a formagao da compreensao. Por isso, o circulo hermenéutico se coloca
como antitese dos raciocinios fragmentares - feito “por partes”, porque entende impossivel
cindir facto e direito, texto e norma, regra e principio.’’ A partir de Heidegger, Gadamer afirma:
“Tao logo aparega um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do todo”’®,
lembrando que esse sentido vai sendo constantemente revisado; os conceitos prévios vao sendo

substituidos por outros mais adequados - ¢ a palavra texto, aqui, deve ser entendida como

qualquer evento ou objeto a ser compreendido (o que inclui os meios de prova).

Mas retornando ao ponto: a atribui¢ao de sentido ao facto — pelo julgador — permite-lhe
adjudicar, consequentemente, o sentido ao proprio direito. Portanto, se a defini¢do do direito
(pelo tribunal) deve ser controlavel, as conclusdes oriundas da valoragdo probatoria também o

devem ser.

3 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 21-23.

74 MITIDIERO, Daniel — Accountability e transparéncia da justi¢a civil — uma perspectiva comparada. p. 35.
75 Nio cabe aqui dissertar sobre qual a natureza das normas relativas a prova; se cabe ao julgador valer-se da teoria
materialista, processualista, mista ou outra relacionada a natureza do direito probatorio (respectivamente: se as
normas sobre prova integram o direito material, processual, os dois sistemas ou sdo uma outra via). Contudo, a
teoria materialista traz como principal argumento a indissociabilidade entre o direito e a prova, segundo a qual ter
o direito sem possibilidade de comprova-lo significa 0 mesmo que nao té-lo. (REGO, Hermenegildo de Souza —
Natureza das Normas sobre Prova. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985, ISBN 85.203.0430-3, p. 26).

76 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos — Fundamentacio das decisdes judiciais: o controle da interpretacio
dos fatos e do direito no processo civil. p. 80.

77 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 35-42.

8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I, p. 356.
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Afora os paises pesquisados (Portugal e Brasil), os codigos processuais de outras nagdes
disciplinam, com maior ou menor rigidez, a forma, o método e o alcance da valoracao da prova
pelo juiz, para chegar a conclusao fatica. Em nota de rodapé trazemos a colagdo dispositivos
especificos de alguns paises europeus - como a Italia”, Espanha®’, Alemanha®! e americanos -
como Honduras®> e Argentina®, apenas para mostrar a preocupagdo com a edificacio de
critérios potencialmente controliaveis na apuragdo dos factos, porque a justificacdo da

decisdo juridica ¢ inerente aos paises de direito democratico.

Portanto, a extensdo da fundamentacdo varia de pais para pais. Portugal e Brasil
apresentam niveis distintos - e at¢ mesmo diferentes - nesse dominio. Mas existe um fundo
comum inquestionavel: o dever minimo de fundamentar as decisdes judiciais como garantia
contra o arbitrio. Consequentemente, o direito do jurisdicionado de ser ouvido ¢ de ter suas

razoes de facto e de direito consideradas (na substancia, e ndo meramente na forma).

O Codide di procedura civile italiano permite a impugnaco das decisdes através do recurso de cassagdo. Dentre
outros motivos, viabiliza o recurso “per omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio che é stato oggetto
di discussione tra le parti.” (art. 360, n. 5, do CPC italiano, destacamos). Por certo, a omissdo do juizo sobre um
fato decisivo a solugdo da causa traz a tona o debate sobre a fun¢ao dos Tribunais Superiores: se devem as cortes
de cume fiscalizarem a forma de valoracdo da prova ou, diversamente, inviabilizar a analise do recurso (por
entender soberano o tribunal recorrido na definicdo do fato provado ou ndo provado).

80 A Ley Espanhola n.° 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, registra no articulo 218, destacando-se o
topico n.°s 2: “Exhaustividad y congruencia de las sentencias. Motivacion. 1. Las sentencias deben ser claras,
precisas y congruentes con las demandas y con las demds pretensionesde las partes, deducidas oportunamente en
el pleito. Hardn las declaraciones que aquéllas exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo
todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir
acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer,
resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por
los litigantes. 2. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos fdcticos y juridicos que conducen a
la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La motivacion
deberd incidir en los distintos elementos fdcticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en
conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la logica y de la razon. 3. Cuando los puntos objeto del litigio
hayan sido varios, el tribunal hara con la debida separacion el pronunciamiento correspondiente a cada uno de
ellos.” (destacamos).

810 CPC Alemio (ZPO) dispde no § 286. 1) El tribunal tiene que decidir de acuerdo con su libre convencimiento
teniendo en cuenta el contenido integro del proceso y el resultado de la realizacion de las pruebas, para asi
considerar una manifestacion de hecho como verdadera o falsa. En la sentencia deben detallarse los motivos
sobre la basede los cuales se arribo al convencimiento judicial. 2) El tribunal se encuentra obligado a las reglas
legales sobre la prueba en los casos descritos en esta ley. (destacamos).

82 CPC Honduras: Articulo 245. “I. La valoracién de la prueba en el proceso civil por el tribunal excluird en
todo caso la arbitrariedad, siendo motivada de manera precisa y razonada en la sentencia, atendiendo siempre
a las reglas de la sana critica, del conocimiento y criterio humano, asi como de acuerdo a las normas que rigen
el razonamiento logico, salvo que este Codigo u otra ley establezca una valoracion legal de manera expresa e
inequivoca. 2. La valoracion de los distintos medios de prueba deberd deducirse de manera clara y terminante de
los fundamentos facticos y juridicos de la sentencia, bajo sancion de nulidad de la resolucion.” (destacamos).

8 O Codigo Procesal Civil y Comercial de La Nacion Argentina de 1968, reformado em 1981, também prevé sana
critica na valoracdo probatdria, embora dispense o juiz de expressar-se na sentenga sobre todas as provas:
“APRECIACION DE LA PRUEBA Art. 386. - Salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su
conviccion respecto de la prueba, de conformidad con las reglas de la sana critica. No tendran el deber de
expresar en la sentencia la valoracion de todas las pruebas producidas, sino unicamente de las que fueren
esenciales y decisivas para el fallo de la causa.”
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Nao por menos, diplomas internacionais também agasalham essa garantia, que consagra

o contraditorio e o direito de influenciar a decisao.

Na Europa, a Convengdo para Prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, também chamada de Convencao Europeia dos Direitos do Homem (1950)
(CEDH), ampara um processo equitativo com principios minimos de garantia®. Na América,
a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (1969) (CADH) dedica um artigo para tratar
das garantias judiciais, o que inclui o direito da parte de ser ouvida e, portanto, ter seus

argumentos considerados pelo tribunal.®’

Mas o nivel quantitativo e qualitativo - relativamente ao dever de fundamentagdo - vai
depender da natureza do caso concreto (facticidade); para as Cortes Internacionais, somente o
exame da hipotese especifica permitird aferir se a garantia (de justificagdo suficiente da decisao)

restou ou nao satisfeita.

Para o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) (reportando-se a Convengao
Européia dos Direitos do Homem), “el articulo 6.1 obliga a los tribunales a motivar sus
decisiones, pero que no cabe entenderlo en el sentido de exigir una respuesta detallada a cada
una de las alegaciones”, porque “el alcance de ese deber puede variar dependiendo de la
naturaleza de la resolucion’%®. Na fundamentacdo desse caso especifico, o TEDH entendeu
pela violagdo ao processo equitativo, porque o tribunal da Espanha deixou de examinar um
argumento determinante, suscitado pela parte, para a solu¢ao do processo. Estava em causa o
debate sobre a anterioridade do registro de determinada marca, cuja alegagao foi apresentada
de forma clara e precisa pela parte irresignada, merecendo, pois, uma resposta explicita e

especifica pelo tribunal, o que ndo teria ocorrido. Em face a violacdo ao direito fundamental de

8 Art. 6.°, n.° 1, da Convengdio Européia dos Direitos do Homem (CEDH) de 1950, também denominada
Convengdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais: “Qualquer pessoa tem direito
a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente
e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinac@o dos seus direitos e obrigagdes de
caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade
ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade
democratica, quando os interesses de menores ou a protec¢do da vida privada das partes no processo o exigirem,
ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.”

8Art. 8.°, n.° 1, da Convengido Americana dos Direitos do Homem (CADH) de 1969: “Toda pessoa tem direito a
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.” (destacamos).

8 TRIBUNAL Europeu de Direitos Humanos. Sentencia n.° 18064/91 - Hiro Balani v. Espanha, de 09 de dezembro
de 1994. Presidente Rolv Ryssdal.
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um processo equitativo, o TEDH condenou o governo da Espanha, na época, ao pagamento de

997.050 pesetas em favor da requerente (o julgamento ocorreu no ano de 1994).

Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), o dever de motivar esta
vinculado a garantia de administragdo da justiga, viabilizando um julgamento segundo as razoes
subministradas pelo direito, cujo dever outorga credibilidade as decisdes nas sociedades
democréaticas. Por isso, devem ser tomados em conta os factos alegados pelas partes ¢
analisadas as provas. Em sintonia a Corte Europeia, também a Corte Interamericana nao exige
uma resposta detalhada a todo argumento das partes, por entender que a garantia processual
pode variar segundo a natureza da decisdo.®” Mas o exame dos argumentos essenciais e das
provas produzidas integra o rol das garantias contidas no art. 8.°, n.° I da CADH. No caso
concreto, estava em causa a destitui¢ao de juizes venezuelanos por suposto “erro inescusavel”,
mas dois dos argumentos invocados nio foram analisados®; em consequéncia, a Corte
Interamericana determinou ao Estado Venezuelano a reintegracao dos juizes ao cargo, além de
outras indenizagdes. Para os limites deste trabalho, ¢ relevante enfatizar o direito de ser ouvido
e ter seus argumentos considerados (a0 menos os argumentos essenciais), permitindo que

tribunal forme sua motivacao autdonoma.

Tanto num, quanto noutro caso, percebe-se a indagacdo sobre a suficiéncia da
fundamentagdo, que vai depender das especificidades do caso concreto. Por isso, a teméatica tem
conexao com a hermenéutica da facticidade, tornando fundamental, ainda nesse planeamento
introdutorio, estabelecer alguns aportes iniciais relacionados a teoria de Lenio Luiz Streck
(1955-), designada pelo proprio de Critica Hermenéutica do Direito, cuja matriz tedrica

pretende “entrecortar” a sequéncia da dissertacao.

99 ¢c

Significa, desde ja, assumir também o “nosso” “pretenso” lugar de fala. A hermenéutica
juridica que funda o pensamento de Lenio Luiz Streck ¢ filosofica. Opde-se a metafisica
cléssica (relagao objeto-sujeito, por entender que a verdade nao estd no objeto) e também rejeita
a metafisica moderna (relagcdo sujeito-objeto, porque a verdade ndo estd na consciéncia do

intérprete). Admite a existéncia de uma verdade hermenéutica (por isso ¢ anti-relativista) e,

87 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, de 5 de agosto de
2008. Presidenta Cecilia Medina Quiroga.

88 Quais sejam: a “falta de efeitos praticos da decisio” e a “interpretacio plausivel da lei”, conforme: FONSECA,
Vitor - A fundamentagao das decisdes judiciais e os direitos humanos: uma interpretagdo convencional do art. 489,
§ 1°. do CPC a partir da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista Eletronica de
Direito Processual - REDP, p. 1471.
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consequentemente, defende a existéncia de respostas corretas em direito, a partir de um

conjunto de principios.®

A matriz hermenéutica de Streck ampara-se na filosofia da linguagem. O autor
considera a invasao da linguagem no ambito da filosofia a partir do século XX, o chamado giro

ontoldgico-linguistico, a partir de autores como Heidegger, Gadamer e Wittgenstein.

No ambito do direito, defende haver um paradigma filoséfico que sustenta o fenomeno
juridico, reconhecendo, porém, que a dogmatica juridica ainda nao superou a filosofia da
consciéncia, faltando-lhe recepcionar o paradigma de intersubjetividade (relagdo sujeito-

sujeito) inerente a filosofia da linguagem no século XX.

Reconhece a ocorréncia de duas rupturas paradigmaticas no direito: o linguistic turn
(o ja citado giro linguistico que supera o esquema sujeito-objeto) € a revolucao do
constitucionalismo, que institucionaliza a autonomia do direito.’® Nesse palco, a Constituigio
assume feigdo dirigente e transformadora da realidade social. Dai a conex@o da sua teoria com
o substancialismo, especialmente em paises de modernidade tardia como o Brasil, que apresenta

promessas constitucionais ainda nio cumpridas.’!

Auto-classificado como um autor pés-positivista (ndo-positivista ou anti-positivista)®?,
Streck ndo admite a discricionariedade nas decisdes judiciais. Defende um controle rigoroso
sobre as sentengas e acordaos, a ponto de edificar uma teoria da decisdo judicial, por entender
que a resposta conforme o direito representa a condi¢do de possibilidade da propria democracia.

A partir da teoria integrativa de Ronald Dworkin, compreende que a sentenga constitui um ato

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagdo constitucional. Comentarios a Constitui¢io
do Brasil. p. 75-89.

% Para Streck, a autonomia do direito deve ser preservada dos predadores externos (politica, moral, economia,
religido) e dos predadores internos (a dogmatica juridica como senso comum tedrico, o pamprincipiologismo, a
aposta na discricionariedade judicial/arbitrariedade e no ativismo judicial - e consequente decisionismo, o livre
convencimento, a livre apreciagdo da prova). (STRECK, Lenio Luiz - Uma ode a jurisdicio constitucional). Para
preservar a autonomia do direito, defende que o juiz pode deixar de aplicar a lei apenas em 06 hipdteses: a)
quando a lei for inconstitucional; b) quando afasta uma delas a partir dos critérios de resolugdo de antinomias (v.
g., lei posterior revoga a anterior); ¢) quando tiver lugar a aplica¢do da interpretacio conforme a Constituicdo
(adicdo de sentido a lei para coadunar ao texto constitucional); d) quando tiver lugar a nulidade parcial sem
reducio de texto (abducdo de sentido a lei a partir do filtro da Constitui¢do); e) quando for o caso de declaragdo
de inconstitucionalidade da lei com redugdo de texto (supressio de palavras da lei para manter a
constitucionalidade); f) quando a regra contraria um principio, a exemplo da insignificancia que “suspende” a regra
no crime de furto. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagdo constitucional. Comentarios
a Constituicao do Brasil. p. 78.

°l Idem. Op. Cit. p. 75.

2 STRECK, Lenio Luiz - Hermenéutica, jurisdi¢do e decisio: didlogos com Lenio Streck. p. 80.
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de responsabilidade politica, embora a justificacdo da decisdo deva ser integrada por

argumentos de principio (e nio de politica).”

Na sua teoria, edifica 05 principios conformadores da hermenéutica no Estado
Democratico de Direito: a) a autonomia do direito; b) o controle hermenéutico da interpretagao
constitucional, com ataque a discricionariedade judicial; c) o respeito a integridade e coeréncia
do direito; d) o dever fundamental de justificar as decisdes; ) o direito fundamental a resposta

constitucionalmente adequada.®*

Embora o conjunto de principios conduza ao afastamento da discricionariedade - e, por
isso, todos tenham relagdo direta com a valoracdo da prova e decisdo sobre o facto -, o ponto
de maior aderéncia a dissertagdo esta no dever de justificacdo, o qual consiste na explicitacio
do compreendido, ou seja, na obrigacao constitucional do juiz de explicitar as razées pelas

. 95 A e . ;
quais compreendeu.”” Se a hermenéutica e seus teoremas fundamentais (v. g. circulo
hermenéutico e a diferenga ontolégica) fazem parte do processo de compreensao (ou constituem
a propria compreensao), o dever subsequente de justificagdo consiste na explicitacdo do iter

percorrido pelo julgador para chegar a decisao.

Portanto, ndo se decide para depois buscar o fundamento; o fundamento antecede a
decisdo; o fundamento apenas precisa ser aclarado. Esse dever subsequente de explicitagdo, de
justificacdo da decisdo judicial, permite a sindicancia das razdes que levaram o julgador a
adjudicar determinado sentido a prova dos autos, ao direito, aos factos, e assim por diante. No
processo justificativo, o intérprete deve esclarecer como compreendeu; quais foram os pré-
juizos, os conceitos prévios, as limitagdes, as tarifacdes ou anteparos provenientes da tradicao,
da intersubjetividade e da linguagem publica que conduziram a determinada resposta para o

caso concreto.

Ao longo da dissertacdo - e especialmente no desfecho do trabalho - pretendemos
retomar alguns pontos trabalhados pela Critica Hermenéutica do Direito. Mas desde ja se infere
que a matriz streckiana tem aportes da filosofia hermenéutica (Heidegger), da hermenéutica
filoso6fica (Gadamer), da filosofia da linguagem (Wittgenstein) e da teoria do direito como

integridade (Dworkin). Por isso, ainda que seu olhar esteja voltado para o Brasil, o paradigma

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagdo constitucional. Comentarios a Constitui¢cio
do Brasil. p. 83-84.

% Idem - Op. Cit. p. 75-86.

% Idem - Ibidem. p. 83.
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filos6fico e a hermenéutica sdo universais, razdo pela qual t€ém aderéncia ao trabalho que se

pretende empreender no dmbito do direito comparado.
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CAPITULO II - A VALORACAO DA PROVA NO PROCESSO CIVIL EM PORTUGAL

Ao dedicar-se ao estudo do direito estrangeiro, o comparatista ndo pode, até porque nao
consegue, “desprender-se de si mesmo”, do seu a priori epistemologico. Significa dizer que o
intérprete do direito estrangeiro carrega as marcas do “seu direito” - e disso ndo pode
desvencilhar-se.”® E inevitavel, pois, que a pré-compreensio determine a compreensdo acerca

do empreendimento que pretende descrever e analisar.

Por isso, lembra Pierre Legrand, ¢ impossivel falar-se em objetividade - ou neutralidade

. . . . , , . 97 .
- no exame do direito comparado, pois o intérprete estd sempre situado’’ em determinado local
de fala. Porém, o jurista ndio é livre para descrever o fendmeno com subjetividade®®, pois nio
deve ter onipoténcia ou autonomia interpretativa para compreender algo (no caso, o direito

estrangeiro).

Mesmo que hermeneuticamente seja impossivel partir de um grau zero de sentido
(Streck), o comparativista ndo deve “enquadrar as institui¢cdes estrangeiras no esquema € na
forma habitual do seu proprio direito nacional”.”” Deve-se proceder uma compara¢io nio
limitada a andlise “positivista” (daquilo que esta “posto” pelo texto legal e pelas decisdes
judiciais), mas uma comparagao culturalista, ampla, mostrando que o intérprete deve buscar nas
entrelinhas do texto e das decisdes aquilo que se esconde, para perceber a cultura que subjaz ao

texto.

E claro que essa tarefa arqueologica (de desvelamento) tem um limite pratico, pois nio
ha como retroceder ad infinitum aos textos (eventos) que o precedem. O comparativista deve
“escavar” o maximo possivel (retirar as camadas que vao se depositando com o passar do
tempo), mas chegara a um limite na sua tentativa de reapresentacao do direito estrangeiro. De
todo modo, Pierre Legrand defende que o estudo juridico comparativo passe “do paradigma da
autoridade [do direito posto pelas leis e decisdes judiciais] para o paradigma da alteridade [esse

sim, culturalista, amplo].”'% Esse ¢ o espirito (hermenéutico) que anima a pesquisa.

% LEGRAND, Pierre - Como ler o direito estrangeiro. p. 34-35.

%7 Idem - Op. Cit. p. 38.

%8 Idem - Ibidem. p. 42-46.

% ANCEL, Marc — Utilidade e métodos do direito comparado. p. 113.
100 . EGRAND, Pierre - Como ler o direito estrangeiro. p. 94.
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1. Revolvimento da historia institucional: a decisdo sobre o facto

O foco do revolvimento aqui iniciado pretende descortinar o modo como percebemos a
valoragao da prova no processo civil portugués. Para isso, a atividade comparativa requer o
exame da legislacao aplicavel a determinado instituto ou fenomeno juridico. Mas a descrigao
do acervo legislativo ¢ insuficiente, porque o empreendimento comparativo “ndo deve se
contentar, passiva e rapidamente, com um texto de lei estrangeira que, aparentemente, dé a

indicagdo desejada, mas que nido foi nem verificado, nem confrontado com o seu contexto”.'°!

Claro, hd um limite pratico no levantamento retrospectivo da legislacdo, podendo
escapar da pesquisa determinados eventos relevantes'’’; mesmo assim, é significativo

transportar para ca aqueles que reputamos mais importantes.

No ambito da fundamentacao das decisoes, as Ordenacdes Afonsinas (1446-1514) nada
disciplinaram!®. Por isso, comecamos a investigacdo pelas Ordenacdes Manuelinas (1521-
1595). Ha mais de 500 anos, as partes ja gozavam de garantias processuais importantes, a exigir
do julgador a justificacio da causa ou das causas que fundaram a condenagio ou absolvigio.!%*
Ao prolatar a sentenca definitiva, o juiz tinha o dever de analisar todo o processo: o libelo e a
contestacdo, os artigos diretos e contrarios - assim como as razdes alegadas por uma e outra
parte (os fundamentos faticos e juridicos), o que significava a completude da prestacio
jurisdicional. Mas uma disposicdo chama a atencdo: o dever de definir o direito segundo a
prova produzida por uma ou outra parte (principio da aquisi¢ao), ainda que - e isso ¢ muito
importante - a consciéncia (do juiz) ditasse o contrario, ou seja, que ele “soubesse” que a
verdade seria contraria a prova dos autos. Nesse dominio, as Ordenagdes Filipinas (1603)

basicamente repetiram o Codigo Manuelino.'%’

101 ANCEL, Marc — Utilidade e métodos do direito comparado. p. 112.

102 Por isso, deixaremos de lado a abordagem das “ordélias” - que atravessaram a Idade Média - como meio de
prova, a exemplo dos duelos, da ingestdo de aguas amargas pela mulher suspeita de adultério, do pegar em ferro
quente, de atravessar o fogo, entre outras tantos juizos de Deus (SANTOS, Moacyr Amaral - Prova judiciaria
civel e comercial. p. 24-33).

103 STRECK, Lenio Luiz; JUNG, Lua Nogueira - Livre Convencimento judicial e verdade: critica hermenéutica
as teorias de Ferrajoli, Taruffo e Guzman. In Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, p. 4.

194 Ordenagdes Manuelinas. Livro 111, Titulo L, § 6°.

105 Ordenagdes Filipinas. Livro 111, Titulo LXVI, §. 7. “E para as partes saberem se lhe convém appellar, ou
aggravar das sentencas diffinitivas, ou vir com embargos a ellas, e os juizes da mor alcada entenderem melhor
nos fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem a condenar, ou absolver, mandamos que todos os nossos
Desembargadores, ¢ quaesquer outros Julgadores, ora sejam Letrados, ora o ndo sejam, declarem
especificadamente em suas sentencas diffinitivas, assim na primeira instancia, como no caso de appelagdo, ou
aggravo, ou revista, as causas, em que se fundaram a condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar.”
(destacamos).
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Nesses textos do Reino, o juiz ndo tinha (ou ndo podia formar o seu) convencimento de
forma livre, mas condicionada as alega¢des (adstri¢do) e a prova produzida no processo. Ainda
que sua consciéncia rumasse em sentido contrario, o resultado estava inexoravelmente

vinculado a prova dos autos.

Ainda na vigéncia das Ordenag¢des Filipinas, durante o governo de Marqués de Pombal,
o Rei D. José I aprovou a Lei da Boa Razdo - LBR de 18 de agosto de 1769, dedicada a refutar
o direito romano quando n3o fundado na boa razdo.!° Dedicada a prevenir interpretagdes
abusivas, estampava o positivismo da época; preocupada com o arbitrio, apensou um texto
vocacionado a repelir os julgamentos por equidade (ou direito natural em sentido /ato) quando
essa mesma equidade violasse o texto posto. Considerando que os homens discordam até
mesmo sobre o conceito de equidade (entre justica e iniquidade), sdo necessarias as leis
positivas para fixar o que é justo.'”” Em seu fundamento, naquela altura, “interpretar” poderia

significar corromper a lei.!%

E perceptivel a preocupagio com a discricionariedade na aplicacio da lei; por isso, uma
carta de lei (como era a LBR) dedicava-se a filtrar as fontes romanas (Digesto, Codigo, Instituta,
Novelas etc.), permitindo a aplicagao das fontes subsididrias naquele periodo pombalino
somente quando coerente com a Ordenacdo vigente e com a boa razdo. Dai porque o § 6° da
LBR ratificou a importancia dos assentos da Casa de Suplica¢ao, positivados em Portugal desde

1684!%°_ com o pretenso designio de ampliar a seguranga juridica.'!°

Mesmo assim, a LRB (§ 11.°) ndo dispensava as regras da hermenéutica; ao contrario,
. . ;. A . 111 « o~ \ . .. . .
compreendia o raciocinio hermenéutico’ " em contraposi¢do a discricionariedade. Conduzia o

aplicador da lei no caminho da logica, porque dizia: interpretar as palavras no seu sentido

196 A “boa razdo consiste nos primitivos principios da Ethica, Direito Natural, e das Gentes; ou nos que as Leis
Politicas, Economicas, Mercantis, ¢ Maritimas das Nag¢des civilizadas adoptaram” (TELLES, José Homem Corréa
- Commentario Critico 4 Lei da Boa Razio em data de 18 de agosto de 1769. p. 78).

197 Discurso sobre a equidade (texto suplementar, adensado a Lei da Boa Razdo), apud TELLES, José Homem
Corréa - Op. Cit. p. 95-96.

198 Com o proposito de evitar “interpretacdes abusivas”, a Lei da Boa Razdo expressamente dispds: “Interpretagdo
¢ a explicacdo do que um escripto diz, mais concisa ou menos claramente do que convém para a boa intelligencia
do espirito do seu auctor. Se as palavras de uma Lei s3o claras, e bem conhecido o espirito do auctor d'ella; trabalhar
pela interpretacdo ¢ effeito de paix@o, que cega o entendimento, ¢ o mesmo que accender uma luz 4 luz do sol,
com perigo de nos queimarmos. Este ¢ o primeiro abuso, que se pdde fazer da interpretacdo, justamente
condemnado no proemio da nossa Lei.” (item 4 da Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de 1769) (TELLES, José
Homem Corréa - Op. Cit. p. 8).

109 Inicialmente pelo Decreto de 04.02.1684 ¢, depois, pelo Decreto de 20.06.1703, conforme LEAL, Victor Nunes
- Passado e futuro da Simula do STF. Revista de Direito Administrativo. p. 5.

110 VICENTE, Déario Moura - O contributo da Lei da Boa Razdo para o Direito Comparado e seu ensino: breve
relance. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. p. 67.

I TELLES, José Homem Corréa - Commentario Critico 4 Lei da Boa Razio em data de 18 de agosto de 1769.
p. 74-81.
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natural, € ndo metaforico (utilizando esse ultimo recurso apenas se a ora¢ao ndo fizesse sentido
ou resultasse contraditoria); observar o tempo ¢ o contexto da linguagem empregada; se as
palavras tivessem multiplas significacdes naturais, procurar aquela mais provavel; considerar o
emitente da mensagem, o lugar, o tempo, o0 modo, a causa ou a finalidade. Interpretacdes
restritivas ou ampliativas dependeriam do contexto, porque importava revelar o que moveu o

legislador a promover o texto da lei.!!?

No ponto especifico ao recorte da dissertagdao, a LBR proibia o recurso de revista com
fundamento na contrariedade da prova, nem mesmo por injustica notéria''>. A revista,

portanto, ndo servia para rediscutir as questdes de facto.

As Ordenagdes tiveram vigéncia em Portugal até o século XIX e acabam afastadas pelas

reformas judiciarias dos anos de 1832, 1837 ¢ 1841.!1*

Prosseguindo o exame da legislagao portuguesa sobre a valoragao da prova - e correlata
decisdo sobre a matéria de facto, valemo-nos, em grande medida, do escor¢o histdrico-evolutivo
promovido por Luis Correia de Mendonga, em estudo através do qual pretendeu comprovar o
evanescimento do principio do dispositivo.'!> Para o autor, o legislador portugués, ao longo
das reformas, vem mitigando o principio dispositivo, apostando na ampliacao dos poderes do
juiz.

O primeiro Cédigo de Processo Civil portugués, de 1876, era marcado pelo principio do
dispositivo, de cariz liberal-individualista, adaptado aquela época da historia. Ao juiz proibia-

116

se a iniciativa probatoria, com raras exceg¢des . Naquele diploma processual havia o dever de

2 Corréa Telles, em comentirios a LBR, traz exemplo de interpretagio ampliativa, em consonincia a
hermenéutica juridica: “A Ord. L. 5. Tit. 77. também ndo da a razdo de proibir a compra de vinho, ou azeite, para
o revender na mesma terra. Mas da natureza do negdcio se infere, que ¢ para evitar os monopdlios dos
atravessadores. E compreendendo a palavra vinho tanto o ja fermentado, como o mosto, bem podemos inferir, que
a compra de vinho a bica do lagar ¢ também proibida”. (ajustamos a citagdo ao portugués contemporaneo) (Idem
- Op. Cit. p. 77).

113 Conforme item 14 da Lei da Boa Razio: [...] “Parece mesmo nio se dever conceder Revista da Sentenca, s6
pelo fundamento de ser contraria as provas; porque ainda que isto seja uma injusti¢a notoria, comtudo este caso
ndo estd nos Preambulos da Ord. L. 3. Tit. 75. pr. e Tit. 95.; e s6 os casos litteralmente expressos nestes PreAmbulos
sdo os que a L. de 3. de Nov. 1768. §. 2. designou por dignos de Revista.” (Idem - Ibidem. p. 13).

114 MENDONCA, Luis Correia de - O Decreto para a cobranga de pequenas dividas: no creptsculo do processo
liberal. Revista Julgar. 188-189.

115 MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados.
p. 443-485.

116 9 CPC/1876 permitia os seguintes meios de prova designados oficiosamente pelo juiz: exame e vistoria (art.
235.°, § 1°), enquanto o CC/1867 admitia o juramento supletdrio como meio de prova “ex officio” (art. 2.533.°),
correspondente & hipotese do juiz determinar o “complemento da prova” (art. 2.522.° do CC/1867). Nesse sentido:
MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados. p.
452.
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fundamentacio de todas as decisdes judiciais'!’, a proibi¢do do non liguet'!® e o julgamento
de toda a questiio.'!” Nio se detecta, porém, uma cisdo necessaria entre matéria de facto e de
direito; ndo havia, ao menos explicitamente, esse dualismo. Por lei, o julgador deveria apreciar

todos os pontos - todas as questdes, o que compreendia as matérias fatico-juridicas. 2’

Naquela época vigia o Codigo Civil de 1867 (Cddigo de Seabra), cujo Livro Il regulava
a matéria das provas em geral, destinadas a demonstracdo da verdade dos factos (art. 2.404.°).
No ambito da apreciagdo da prova, encontram-se dispositivos no Codigo Civil de 1867 que
permitiam a livre valorag¢ao do acervo probatorio (ndo tarifagdo); os meios de prova vinham
disciplinadas em lei, cujo peso na conclusdo judicial sobre o facto ficava ao “prudente arbitrio
do julgador”; ¢ o caso do valor da confissdo extrajudicial (nas hipdteses em que admitida), do
resultado de exames ou vistorias, da forga probatdria dos testemunhos e das presungdes.'?!
Porém, o Codigo de Seabra (1867) apresentava resquicios do direito romano, ao prever, por
exemplo, que o depoimento de uma tnica testemunha, isoladamente, no teria fé em juizo.'??
Também vinculava o juiz a decidir sobre o facto quando houvesse divergéncia no relato entre

as testemunhas das partes: prevalecia a versdo narrada pela testemunha do réu. !

Na leitura de Luis Correia de Mendonga, durante a vigéncia do CC/1867 e CPC/1876,
0 juiz ndo poderia considerar os factos ndo alegados; ndo era licito ao Estado procurar
ativamente os factos, limitando-se, ao contrario, de forma reactiva, a dirimir o conflito a partir

de um processo dominado pelas partes. !>

17 Art. 96.°: “Os accorddos, sentencas e despachos, proferidos sobre qualquer pedido controvertido, ou sobre
alguma duvida suscitada no processo, serdo sempre fundamentados, quer defiram quer indefiram.”

118 Art. 97.°: “Os juizes ndo podem abster-se de julgar, a pretexto de falta ou obscuridade de lei, falta de provas ou
por qualquer outro motivo [...]”.

119 Art. 281.°: “Produzidas as provas e findas as allegagdes, o juiz, certificando-se da legitimidade das partes,
proferira sentenga, na qual resolvera toda a questdo, ndo podendo condemnar alem, ou em cousa diversa, do que
se pedir. §1° Alem dos fundamentos da decisdo, a sentenga mencionara os nomes das partes ¢ fara um relatorio
claro da questdo e das provas.”

120 Sutilmente, pode-se perceber uma possivel dicotomia entre matéria de facto e de direito na fase recursal. Ao
prever a anulagdo da decisdo por ter julgado “contra o direito”, o CPC/1876 manda julgar novamente a causa (art.
1.161.° e art. 1.164.°).

121 Nesse particular, os arts. 2.416.°, 2.419,° 2.514.°, 2.519.° do CC/1867 (MENDONCA, Luis Correia de - O
dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados. p. 450-452).

122 Art. 2.512.°: “O depoimento de uma nica testemunha, destituido de qualquer outra prova, ndo fara fé em juizo,
excepto nos casos em que a lei expressamente ordenar o contrario.” Segundo Luiz da Cunha Gongalves, essa
disposicdo advém do Cddigo de Justiniano, que fez surgir o adagio “festis unis, testis nullus” (GONCALVES,
Luiz da Cunha - Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués. p. 544).

123 Art. 2.515.° Sendo a prova testemunhal, de uma e de outra parte, de egual forga, prevalecera a produzida pelo
réu,

124 MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados.
p. 453.
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A “quase passividade” do juiz ¢ afirmada na doutrina civilista da época, nas ligdes do
tratadista Luiz da Cunha Gongalves'? em obra publicada em 1939, com alusio ao CC de 1867.
Naquela altura, havia uma orientacao exegética, pois o Codigo Civil constituia a referéncia
dos manuais doutrinarios - e até mesmo das disciplinas de cunho histérico e filoséfico; a

doutrina, pois, punha-se caudataria do texto legal. '%¢

Efetivamente, os ideais iluministas marcaram o processo civil portugué€s ao final do
Século XIX. Exemplo disso ¢ que o legislador ndo distinguiu os ritos processuais a partir do
valor econdmico da agdo, por entender que todos mereciam igual tratamento, sem privilégios

7

para determinados grupos;'?’ o CPC de 1876 distinguia apenas os ritos em ordindrio e

especial '2

. Consequentemente, todas as causas, independentemente da importancia econdmica,
mereciam um processo civil marcado pela plenitude, solenidade ¢ garantia, mas esse
fendmeno tornou a justica um “apanagio dos ricos”, porque afastou as pequenas cobrancas da
tutela judicial; o beneficio eventualmente obtido com a demanda era inferior ao custo; naquela

época, dificilmente a justica recebia a¢des de pequeno valor.!'?’

Por conta dessa deficiéncia, o legislador procurou simplificar a cobranga das pequenas
dividas, publicando, no inicio do século XX, o Decreto n.° 3 de 29 de maio de 1907. Inaugura-
se com esse diploma legal um processo sumario. Dentre os pontos com maior aderéncia a
pesquisa, destacam-se: a reducdo dos meios de prova, o incremento da preclusdo e o aumento
dos poderes do juiz. Luis Correia de Mendonga'?® faz interessante comparativo entre esse
diploma de 1907 (Decreto de Jodao Franco) com o CPC de 1876 entdo vigente: no regime do
CPC, mesmo sem oposi¢do do réu, o autor deveria comprovar os factos; j4 com o processo

sumario, a revelia conduzia a cominagdo plena. Pelo Decreto, a parte tinha a incumbéncia de

125 Luiz da Cunha Gongalves, em tratado sobre o direito civil portugués da segunda metade do séc. XIX, fala da
passividade do juiz na vigéncia do Codigo Civil liberal: “Pode isto ter, as vezes, o inconveniente de ficar ignorado,
no processo, um facto que o juiz s6 poderia conhecer por meios diversos dos produzidos pelas partes e por estas
desconhecidos ou que ndo estavam ao seu alcance; e, déste modo, um facto tera de ser julgado por modo
desconforme da verdade, o que pode constituir uma injustica consciente e inelutavel.” O destaque é nosso
(GONCALVES, Luiz da Cunha - Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués. p. 530-
531).

126 HESPANHA, Anténio Manuel - Cultura Juridica Europeia: sintese de um milénio. p. 432-433. O autor faz
alusdo a doutrina da época (José Dias Ferreira), para quem a atividade do jurista seria, fundamentalmente, a de
explicar o que esta no texto da lei; quem procura a doutrina quer perceber aquilo que esta na lei.

127 MENDONCA, Luis Correia de - O Decreto para a cobranga de pequenas dividas: no creptsculo do processo
liberal. Revista Julgar. p. 179-180.

128 No seu projeto, o CPC previa a divisdo do processo em ordindrio, sumario e especial, mas a Camara dos
Deputados rejeitou o processo sumario - que seria destinado a cobranga de dividas pequenas. MENDONCA, Luis
Correia de - O Decreto para a cobranca de pequenas dividas: no crepusculo do processo liberal. Revista Julgar.
p- 190.

129 Idem - Op. Cit. p. 190-191.

130 MENDONCA, Luis Correia de - O Decreto para a cobranga de pequenas dividas: no creptisculo do processo
liberal. Revista Julgar. p. 192-193 e 198-200.
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requerer o depoimento do adversario, sob pena de preclusdo, diversamente da previsdo do
Codigo do Séc. XIX. Por outro lado, foram maximizados os poderes do juiz, o qual poderia
valer-se do arbitramento mesmo sem concordancia das partes; nomear perito ainda que
houvesse discordancia dos litigantes; ndo ter suas decisdes interlocutorios atacadas de imediato,
sendo por agravo com efeito diferido, o que deixava a marcha processual nas “rédeas” do
magistrado, sem obstaculos imediatos. Além disso, o Decreto previa um curioso dever das
partes, no sentido de declararem, antes do julgamento, se iriam recorrer futuramente, o que

poderia gerar uma atmosfera de censura - ainda que velada - por parte do julgador.

Como visto, um procedimento expedito conduzia a reducdo das garantias
processuais. O processo sumario dirigido pelo juiz, inaugurado no inicio do século XX, ¢
corolario da chamada socializa¢do processual que tratamos no inicio da dissertacdo. A
sumarizagao do processo tem no Decreto n.° 3 de 1907 um importante marco historico, porque
ele inicia um movimento de simplificacio processual, que irradia seus efeitos até os dias de
hoje.!3! O procedimento ordinario, comum, transformou-se em excegdo; Luis Correia de
Mendonga diz que o processo dominante, atualmente, esta longe de ser o processo ordindrio
(pleno e com todas as garantias), porque existe uma tendéncia em tornar residual a cognicao

exauriente. 3

Nesse periodo historico, ¢ preciso destacar a importancia de José Alberto dos Reis
(1875-1955). Jurista formado sob influxos do positivismo exegético, desde cedo reagiu a
concepcdo liberal e individualista de processo'®®, para defender uma visdo autoritaria da
jurisdi¢do. Em suas li¢cdes proferidas no inicio dos novecentos, defendia como fun¢io do
processo civil a sobreposicao do direito objetivo (realizagdo do interesse publico do Estado)
em detrimento do direito subjetivo (interesse privado da parte). Para tanto, defendia que a lei
deveria assegurar mecanismos destinados a busca da verdade dos factos, porque, citando
Albert Tissier, “nado se pode obrigar o juiz a proferir a sua decisdo sobre relagdes ficticias, sobre
factos incompletos ou desfigurados, sobre situagdes chimericas.”'** A sua visdo publicistica,

José Alberto dos Reis aliou o chamado naturalismo juridico, segundo o qual os textos legais

B3I FARIA, Rita Lynce - A sumarizagdo da justica civil. Revista Julgar. p. 211.

132 Idem - Op. Cit. p. 221. No mesmo sentido: MENDONCA, Luis Correia de - O Decreto para a cobranga de
pequenas dividas: no crepusculo do processo liberal. Revista Julgar. p. 179 e 206.

133 MENDONCA, Luis Correia de - José Alberto dos Reis: os primeiros anos de reaccio contra o processo
civil de inspiracio individualista e liberal. p. 1201.

134 REIS, José Alberto dos - Processo ordinario civil e commercial. p. 68-72.
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devem ser integrados e sistematizados as demais estruturas da sociedade (v. g. econdmica)'>’,

ficando clara a sua orientagdo “pos-exegética’.

Em sequéncia a linha evolutiva, ¢ publicado o Decreto 12.353 de 22 de setembro de
1926. A exposicao de motivos dessa lei relata que Portugal convivia ha 50 anos com um
processo civil pesado, individualista, recheado de solenidades desnecessarias, com uma
participag@o automata do juiz - que ndo conhecia e sequer colaborava com a instruc¢do da causa,
potencializando, por isso, um sentimento de repugnancia quando chegada a hora de examinar
aquela “montanha de papel” -, o que arrastava a solucao do processo de quatro a cinco anos
entre duas instancias e a fase de revista.

Por isso, na esteira da simplificagdo/reducao das garantias promovida pelo Decreto n. 3

»136 elevando o

de 1907, o Decreto de 1926 intensificou a supremacia do “interesse publico
dirigismo judicial a partir de trés principios: oralidade, concentragio e atividade do juiz'’,
prevendo o poder/dever do magistrado de “tomar todas as providéncias necessarias para
assegurar a maior rapidez, simplicidade e economia na preparagdo, discussao e julgamento da
causa e para conseguir que a decisao corresponde a verdade e a justica” (art. 27.°). Na busca da
verdade dos factos e da justi¢a da causa, podia ordenar exames, vistorias e avaliagdes, interrogar
as partes sobre factos essenciais, requisitar documentos para esclarecer a questdo, indeferir

juntada ao processo de documentos impertinentes, convidar os advogados a resumir

requerimentos quando excessivos, entre outras iniciativas de oficio (art. 28.°, §§ 1.°a 10.°).

Para o processo civil Portugués, o ano de 1926 marcou um “giro copernicano” ou uma
profunda revolugdo (cf. Alberto dos Reis) em favor do processo inquisitivo, colocando o juiz
em contato direto com a prova desde o inicio, passando a conduzir a agdo e, em certa medida,
a produc¢ao dos meios de prova, podendo interrogar testemunhas (prerrogativa antes outorgada
aos advogados), rejeitar medidas procrastinatdrias, requisitar documentos e assim por diante,

com o escopo de buscar a verdade.

Para Luis Correia de Mendonga, o decreto de 1926 revolucionou o processo civil

portugués, que foi contaminado pelo virus autoritario.'*® Antes, sem participar ativamente da

133 MENDONCA, Luis Correia de - José Alberto dos Reis: os primeiros anos de reac¢iio contra o processo
civil de inspiracao individualista e liberal. p. 1188-1199.

136 Consta na exposi¢do de motivos: “a concepgdo francesa do juiz inerte fez o seu tempo. A relagio processual
ndo pode ser encarada como uma relagdo de mero interésse privado; as partes ndo podem dispor do processo como
de uma cousa que lhes pertenca. Acima do interésse das partes ha, na agao judicial, o interésse do Estado, ao qual
ndo pode ser indiferente 0 modo como a justica é administrada”. (Didrio do Govérno n.° 211/1926, Série I, p.
1360).

137 Conforme exposigdo de motivos do Decreto Decreto 12.353 de 22 de setembro de 1926.

133 MENDONCA, Luis Correia de - Virus autoritario e processo civil. p. 68.
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instrugdo ou ter dire¢do na producdo da prova, o juiz formava seu convencimento a partir da
analise do processo no estado que se encontrava. Apds 1926, uma mudanca paradigmatica: o
juiz passa a conduzir a prova para buscar a verdade - ¢ essa guinada no procedimento, que
pOs o controle probatério na esfera de decisao do julgador, pode levar a raciocinios enviesados,
como, por exemplo, a tomada de decisdo a partir do viés de confirmacao - quando o intérprete

procura confirmar suas crengas iniciais.

Ha, claro, um perigo que circunda o raciocinio inclinado ou tendencioso, voltado a
confirmar os pré-juizos do intérprete. Em tese doutoral dedicada ao estudo do enviesamento
cognitivo, Eduardo José da Fonseca Costa demonstra que esse fendmeno viola a imparcialidade.
Especificamente sobre o viés de confirmacao, diz que “pode afetar os juizes quando avaliam as
provas que lhes sdo apresentados (sic). Especificamente, os juizes podem ser tendenciosos em
favor de provas que confirmem suas hipoteses anteriores € podem prescindir de uma prova que
ndo corresponda as suas suposicdes anteriores.”'*” Por isso, a iniciativa probatoria pelo juiz nio

fica ilesa de criticas, porque estd em causa a procura da verdade e a (im)parcialidade.

Em 1932 Portugal cria o “tribunal colectivo™ para julgamento das questdes de facto até
determinado valor, permitida, como regra, a livre apreciacdo da prova, salvo nos casos de

tarifacdo legal. '

Em 1939, Portugal aprova o “novo” CPC'#!. Para Mendonga, o Codigo manteve o
espirito dos decretos anteriores, baseados num “juiz forte, activo e informado”, dirigido,
concentrado e pensado do ponto de vista do juiz; para o autor, ao invés do Estado prestar a
tutela dos direitos subjetivos, o cidaddo deve prestar um servico ao Estado, para aplicagdo do
direito objetivo.!*? Aqui, em certa medida, a repristinagio da teoria de Biillow, de um processo

pensado na perspectiva estatal (anti-liberal).

No ambito da apreciacao da prova, o CPC de 1939 aprovou o questionario contendo os

temas de prova. Ao juiz cabia primeiro relacionar os factos confessados, ndo impugnados

139 COSTA, Eduardo José da Fonseca - Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo
interseccional entre direito processual, economia e psicologia. p. 116.

140 Decreto n. 21.694/1932, de 29 de setembro, conforme MENDONCA, Luis Correia de - Virus autoritario e
processo civil. p. 462-463.

41 Decreto-Lei n.° 29637/1939, de 28 de maio. José Lebre de Freitas recorda que o CPC de 1939 apresentou
progressos: introduziu o principio da oralidade, potencializou a atividade do juiz e afastou-se da rigidez do CPC
de 1876. Na base dessas premissas estava o direito adjetivo como instrumento a servigo do direito substantivo.
FREITAS, José Lebre de - Em torno da revisao do direito processual civil. Revista da Ordem dos Advogados.
p. 8.

12 MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados.
p. 464-466.
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(assentes) ou provados por documentos; ap6s, deveria fixar numericamente as questdes de facto
ainda controvertidas; o questiondrio era submetido as partes, que poderiam impugna-lo; apos
decididas as reclamacdes, as partes apresentavam os meios de prova (art. 515.°, §§ 1.°a3.°¢

art.° 516).

A decisdo sobre os factos materiais da causa ficava ao encargo do tribunal colectivo,
que dispunha da livre apreciacdo das provas.'*® Num primeiro momento, o acérdio do
tribunal colectivo decidia a matéria de facto controvertida; curiosamente, a lei ndo obrigava o
colegiado a fundamentar a decisdo sobre a matéria fatica, porque os juizes se reuniam em
sala para deliberag¢do e depois anunciavam o resultado (art. 653.°, alinea “g”, CPC de 1939).
Considerando que a matéria fatica ndo poderia ser reformada pelo Tribunal da Relagdo, ndo
havia justificativa prima facie para conhecer as razdes que levaram o colegiado a decidir a

matéria como provada.

Fixada a matéria de facto pelo tribunal colectivo, o juiz passava a proferir a sentenga,
considerando os factos admitidos por acordo, os confessados e aqueles que o tribunal

colectivo deu como provados (art. 659.°).

Efetivamente, a lei impunha dificuldades para alterar a base factual sedimentada pelo
tribunal colectivo, mesmo em grau de apelacao. Na realidade, o Tribunal da Relagdo ndo podia
modificar o acérddo sobre os factos tidos como provados pelo tribunal colectivo, com raras
excecdes. ' ** Ja o recurso de revista estava limitado a violago da lei substantiva, nio podendo
aferir se houve erro na apreciacao das provas, ressalvada, claro, a desobediéncia a prova com

valor tarifado (art. 722.°, CPC 1939).

Como visto, um juizo colegiado foi criado na década de 30 para dirimir exclusivamente
matéria fatica, ndo podendo incursionar na questao de direito. Eventuais pronunciamentos sobre

questdes juridicas eram até mesmo considerados nao escritos (CPC 1939, art. 647.°).

As razdes da criacao de um tribunal colegial dedicado exclusivamente a apreciacao da
matéria de facto podem ser assim resumidas: no antigo regime (do processo liberal-

individualista) ndo havia a imediacao entre a prova e o julgador. Foram as reformas posteriores

43 Art. 655.° do CPC de 1939: “O tribunal colectivo julga segundo a sua convic¢do, formada sobre a livre
apreciacio das provas, de modo a chegar a decisdo que lhe parecer justa. Mas quando a lei exigir, para a
existéncia ou prova do acto ou facto juridico, qualquer formalidade especial, ndo podera esta ser dispensada.”

144 CPC 1939, art. 712.°. “A Relagdo ndo pode alterar a decisdo do tribunal colectivo, salvo: § 1.° Se do processo
constarem todos os elementos de prova que serviram de base a essa decisdo; Se os elementos fornecidos pelo
processo impuserem uma decisdo diversa que ndo possa ser contrariada por quaisquer outras provas; § Se se der o
caso previsto no n.° 3.° do art. 771.°” (esse ultimo caso tratava do “documento novo™).
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a 1926 que colocaram o juiz em contato direto com a prova. Mas a imediagao ja ndo ocorria no
ambito recursal, pois a Relagdo mantinha contato apenas mediato com a prova, com a vantagem,

porém, de promover um julgamento colegiado (em tese mais acertado).

Para corrigir essa “disfuncao”, o legislador “transportou o colegiado” para o primeiro
grau, conjugando, com isso, a imediacdo com as vantagens do julgamento colectivo da matéria
de facto!'*®, mas o jurisdicionado pagou um prego: a impossibilidade ou severa dificuldade de

revisdo dos factos através de recurso.

Demarcada estava, portanto, a dicotomia presente até os dias de hoje entre a “questao

de facto” e “questdo de direito”.

Em 1961, Portugal aprova o “novo CPC”!4

, mas para Jodo Castro Mendes houve
apenas um trabalho de “restauro” com os “mesmos materiais de constru¢do” do Codigo de
1939.147 Luis Correia de Mendonga chama a atengfio para o ponto mais significativo da nova
lei: a imposicdo, dali em diante, da obrigatoriedade de fundamentacio das decisdes por

parte do tribunal colectivo'*® - que mantinha-se adstrito a matéria de facto.'*

No ambito do recurso de revista, manteve-se o exame exclusivamente da matéria de

direito.

145 Conforme item 11 da exposigao de motivos do CPC de 1961, assim complementado: “Em lugar de se deixar a
liberdade de apreciagdo da matéria de facto entregue ao juiz singular, com recurso para um colégio, como se fazia
no sistema antigo, transportou-se o colégio para a 1.* instancia, pondo-o em contacto directo, imediato, com as
provas a ponderar.”

146 Decreto-lei 44.129, de 28 de dezembro de 1961.

147 Conforme MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos
Advogados. p. 466.

148 CPC 1961, art. 653.° 1. “Encerrada a discussdo, o tribunal recolhe a sala das conferéncias para decidir. Se ndo
se julgar suficientemente esclarecido, pode voltar a sala da audiéncia e ouvir as pessoas que entender; pode também
ordenar qualquer diligéncia que julgue indispensavel. A matéria de facto é decidida por meio de acérddo. De entre
os factos quesitados, o acoérdao ha-de declarar quais o tribunal julga ou ndo julga provados e, quanto aqueles,
especificard os fundamentos que foram decisivos para a convic¢do do julgador; mas ndo se pronunciard sobre os
que s6 possam provar-se documentalmente nem sobre os que estejam plenamente provados por confissdo reduzida
a escrito, acordo das partes ou documentos.”

149 MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados.
p. 467.

130 CPC 1961, art. 722.° “(Fundamentos da revista) 1. Sendo o recurso de revista o competente, pode o recorrente
alegar, além da violacdo de lei substantiva, a violaciio de lei de processo, de modo a interpor-se do mesmo acérdao
um Unico recurso, ainda quando, nos termos do artigo 710.°, o acordao tenha sido proferido sobre agravos e sobre
o objecto de recurso de apelag@o. 2. O erro na apreciacdo das provas e na fixacio dos factos materiais da
causa nio pode ser objecto de recurso de revista, salvo havendo ofensa duma disposicio expressa de lei que
exija certa espécie de prova para a existéncia do facto ou que fixe a forca de determinado meio de prova. 3.
Se o recorrente pretender impugnar a sentenca ou o acorddo somente com fundamento nas nulidades dos artigos
668.° ¢ 716.°, deve interpor o recurso de agravo. Neste caso, se a sentenga ou acordao for anulado, da decisdo que
o reformar pode depois recorrer-se de revista com fundamento na violagao de lei substantiva.” Ainda, o art.® 729.°:
“(Termos em que julga o tribunal de revista) 1. Aos factos materiais fixados pelo tribunal recorrido, o Supremo
aplica definitivamente o regime juridico que julgue adequado. 2. A decisdo da 2.? instancia, quanto a matéria
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A exposicao de motivos do CPC de 1961 esclarece as principais criticas da época ao
tribunal colectivo. Uma delas era a auséncia de fundamentacao sobre as decisoes de facto, o
que foi saneado com o Cddigo dos anos sessenta. Mas outra acusacao era mais frequente ao
colectivo: a de “nem sempre julgar em rigorosa harmonia com a prova produzida, por querer
muitas vezes amoldar as suas respostas a solugdo que considera a justa decisdo da causa.”!>!
Claro. O tribunal colegial nao teria como abstrair as consequéncias juridicas de sua decisao.
A partir do momento em que decidia os factos da causa - € que caberia ao juiz singular, depois,
“silogisticamente”, aplicar o direito a espécie -, seria impossivel exigir do julgador o
“esquecimento” ou a “desconsideracdo intelectiva” das possiveis consequéncias juridicas de

sua decisdo sobre o facto.

Um raciocinio restrito ao facto e (ingenuamente) desvinculado a consequéncia revela-
se impossivel a luz da hermenéutica filosofica. A partir da applicatio de Gadamer, adotada pela
Critica Hermenéutica do Direito de Streck, “uma questdo de fato ja estd ‘juridicizada’. E a
questdo de Direito ja estd ‘faticizada’. Portanto, a narracdo que uma testemunha da sobre algo

¢ uma narracdo de um fendmeno que diz respeito ao Direito. E vice-versa.”!>?

Sem embargo, Portugal manteve e até mesmo reforgou o dualismo no julgamento pelo
CPC de 1961, separando inclusive os momentos de discussdo entre facto e direito, enquanto no

sistema anterior permitia o debate fatico-juridico na mesma audiéncia. !>

Para melhor compreender o contexto da valoragdao da prova daquele tempo, € preciso
aportar alguma amostra doutrindria da época. Em texto escrito na década de 80, o entdo
Professor da Universidade Auténoma de Lisboa, Dr. Ferndo de C. Fernandes Thomaz nao
escondia sua predilecdo pelo sistema da prova livre, porque seria aquele que “permite, melhor
que qualquer outro, garantir alcancar-se a verdade dos factos”. Definia a valoracao livre a partir
da “consciéncia, convencimento ou convic¢do, tendo como instrumentos ao seu dispor o
exercicio das faculdades racionais do mesmo, sem qualquer constrangimento heteronomo”,
porque reputava dificil aceitar o “convencimento” dissociado da consciéncia do julgador,

impedindo que o juiz estivesse “convencido como juiz mas ndo como homem” ou vice-versa.'>*

de facto, ndo pode ser alterada, salvo o caso excepcional previsto no n.° 2 do artigo 722.° 3. O processo s6 volta a
2.* instancia quando o Supremo entenda que a decisdo de facto pode e deve ser ampliada em ordem a constituir
base suficiente para a decisdo de direito.”

151 Ttem 13 da exposigdo de motivos do CPC de 1961.

152 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 404.

153 Ttem 14 da exposigdo de motivos do CPC de 1961.

154 THOMAZ, FERNAO DE C. FERNANDES - Recolha e valoracio da prova em processo civil - alguns
aspectos relevantes. p. 690-691. Os destaques sao nossos.
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Percebe-se no amago dessa declaragdo o paradigma filosofico que situa(va) o
pensamento do autor: a filosofia da consciéncia e sua relagdo sujeito-objeto (a consciéncia

assujeitadora da prova e dos factos da causa).

Retomando a linha cronolégica, a Constitui¢do da Republica de Portugal de 1976 obriga
a fundamentagdo de todas as decisdes judiciais, na forma da lei (art. 205.°, n.° 1). Para Gomes
Canotilho e Vital Moreira, o dever de fundamentagdo justifica o exercicio do poder estatal,
rejeita o segredo e viabiliza a controlabilidade, previsibilidade, fiabilidade, confianca e
transparéncia dos atos do Estado. A maior ou menor latitude da fundamentacao foi relegada,

pelo constituinte, ao legislador. !

No ambito da legislacao infraconstitucional pos-Constitucionalismo Contemporaneo, a
primeira modificacdo do CPC vigente (1961) ocorreu no ano de 1985, pelo Decreto-Lei n.°
242/85 de 9 de Julho, que fortaleceu o principio inquisitivo, ampliando as matérias passiveis
de conhecimento oficioso. Para Mendonga, a reforma atritou com o texto constitucional e com
a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, porque afastou-se do garantismo e do “ideal

democratico de se conseguir melhor justica, através de maior liberdade”. !>

Mas a alteragcao mais significativa no sistema processual ocorreu nos anos de 1995, 1996
e 1997. A doutrina'®’ costuma mencionar como sendo a “reforma de 1995-1996”, porque foi
promovida pelos seguintes diplomas: o Decreto-lei 39/1995 de 15 de fevereiro; o Decreto-lei
329-A/1995 de 12 de dezembro; e o Decreto-lei 180/1996, de 25 de setembro, que alterou o

anterior e entraram em vigor (ambos) em 1.° de janeiro de 1997.
Nos pontos de maior aderéncia a pesquisa, o Decreto-lei n.° 39/1995:

- passou a exigir a fundamentacgio sobre os juizos probatorios negativos; ou seja,
além da conclusdo sobre os factos tidos como provados, a decisdo também deve justificar e

concluir quais factos resultaram ndo provados; '8

155 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. p. 526-
527.

156 MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados.
p. 467-469.

157 BELEZA, Maria dos Prazeres Pizarro - O dever de fundamentagdo das decisdes judiciais no novo CPC
Portugués. In SILVA, Jodo Calvao da [et. al] - Processo Civil Comparado: analise entre Brasil e Portugal. p.
168.

158 Conforme art. 653.°,n.° 2, CPC de 1961, com a redacdo que lhe atribui o Decreto-lei n.° 39/1995.
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- permitiu a gravacdo das audiéncias e correlata dispensa do tribunal colectivo na
apreciacdo da matéria de facto, por entender demasiado um julgamento colectivo no 1° grau

(por 3 juizes) e também no 2° grau (3 desembargadores).
- deixou clara a opgdo pelo duplo grau de jurisdi¢io mitigado na matéria de facto;'>’

- criou, consequentemente, o 6nus de impugnacao especifica sobre a matéria factual (art.

690.°-A, CPC de 1961).

Até a reforma processual de 1995-1996, a Relagdo nao poderia corrigir a matéria de
facto, com as excegdes ja citadas. Portanto, a rediscussdo dos factos no ambito da 2* instancia
constitui um fendmeno relativamente recente. Evanesceram os principios da imediag¢do e da

oralidade, tornando o Tribunal da Relagdo um tribunal de instancia.

Na reforma de 1995-1996, o principio inquisitivo foi refor¢ado pela iniciativa judicial
na tomada do depoimento da parte e de inquiri¢cao ex officio de testemunhas, mas o contraditorio
também foi acentuado com a possibilidade de formulag¢do de perguntas diretas pelo advogado

ao depoente, além do acréscimo e substitui¢do de testemunhas. 10

Preocupado com os litigios em massa!®! e o congestionamento dos tribunais, Portugal
aprovou no ano de 2006 o Regime Processual Civil Experimental (RPCE) pelo Decreto lei n.°
108/2006, de 08 de Junho, aplicavel apenas para alguns tribunais do pais'®?, estritamente as
acoes declarativas civeis (processo de conhecimento). O regime maximizou o principio do
inquisitivo e apostou na gestdo processual pelo juiz, permitindo-lhe a pratica de “actos em
massa”, como, por exemplo, promover determinada diligéncia probatoria que sirva para todas
as acgoes agregadas. Reduziu formalismos processuais; limitou o processo a dois articulados
(salvo reconvencdo e casos de simples apreciagdo negativa) e obrigou o requerimento das
provas juntamente com a peticao inicial e defesa. Permitiu que a testemunha apresentasse o seu

depoimento por escrito, passivel de renovacdo posterior (art. 12.°). Na direcdo da prova,

159 Consta da exposi¢do de motivos do Decreto-lei n.° 39/1995 que “nunca podera envolver, pela propria natureza
das coisas, a reapreciagao sistematica e global de toda a prova produzida em audiéncia - visando apenas a detec¢do
e correccdo de pontuais, concretos e seguramente excepcionais erros de julgamento, incidindo sobre pontos
determinados da matéria de facto, que o recorrente sempre terd o 6nus de apontar claramente e fundamentar na sua
minuta de recurso.”

160 FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel - Cédigo de Processo Civil anotado. Vol. IL. p. 202.

161 Especialmente pelos “grandes” litigantes: bancos, seguradoras, empresas de telefonia e assim por diante. Cf.
MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos Advogados.
p. 474.

162 Tnicialmente o regime foi aplicado para alguns tribunais das Comarcas de Almada, Porto e Seixal. Apos, em
2011, foi ampliado para tribunais de Barreiro e Matosinhos.
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autorizou o juiz a indeferir a produgdo sobre factos incontroversos ou irrelevantes (art. 11.°, n.°

4).

Na sentenca, ao apreciar os factos provados e ndo provados, juiz podia adotar a “técnica”
da remissdao para os articulados das partes, ou seja, formular simples referéncia as pecas
processuais onde os factos estejam contidos (art. 15.°, n.° 1); na matéria de direito, foi autorizado
a reportar-se, de forma sucinta, ao acérdao de uniformizacao de jurisprudéncia (art. 15.°, n.° 5).
Porém, essa “facilidade” no exame dos factos nao ganhou relevo pratico, com resisténcia dos
proprios juizes, que preferiam, ao contrario do atalho normativo, o registro dos factos provados
e ndo provados para melhor contextualizar os fundamentos da sentenca e permitir ulterior (e
mais preciso) exame pelo Tribunal da Relacdo; por isso, na pratica, a técnica remissiva ficou

adstrita aos casos de revelia.'®?

Para Mendonga, o regime experimental caminhou rumo a flexibiliza¢do; criou
mecanismos questionaveis a luz do art. 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
especialmente quando permite ao juiz, na agdo cautelar, antecipar a decisdo sobre a causa
principal (art. 16.°). Para Mariana Fran¢a Gouveia, o controle e indeferimento da prova pelo
juiz ressuscitou o antigo temor relativo a inapelabilidade das decisdes sobre a matéria de

facto. 04

No ano de 2007, Portugal alterou o regime dos recursos civeis. Na exposi¢cao de motivos
do DL 303/2007, o legislador deixou clara sua preocupagdo com o aumento de recursos
destinados ao STJ. Para racionalizar a demanda crescente, dentre outros mecanismos,'® a lei
instituiu a chamada dupla conforme, cuja premissa consiste na impossibilidade de admitir o
recurso de revista quando o tribunal recorrido confirmar a decisdo de 1° grau sem voto

vencido. %

A partir do CPC de 2013, houve uma ligeira alteracao: deve-se enquadrar na “dupla

conforme” quando ndao houver “fundamentagdo essencialmente diferente”. Ou seja, a bi-

163 NOTA INFORMATIVA da Dire¢io-Geral da Politica de Justica do Ministério da Justica. [Em linha]. (05-
2019). [Em linha]. Disponivel em
https://dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/Estudos%20AIN%20DGPJ/Nota Informativa RPCE Maio 2009.pdf, p.
21.

164 4pud MENDONCA, Luis Correia de - O dispositivo: um principio evanescente. Revista da Ordem dos
Advogados. p. 478.

165 Além da “dupla conforme”, o DL n.° 303/2007 elevou o valor da algada para recorrer ao STJ e restringiu os
recursos intercalares, consagrando, regra geral, que ndo ha garantia de um “triplo grau de jurisdi¢do”
(GERALDES, Antoénio Santos Abrantes - Recursos em processo civil. p. 400-401 e 423).

166 Art. 721.°, n. 3, do CPC de 1961, com a redagio que lhe foi atribuida pelo Decreto-lei n.° 303/2007, de 24 de
Agosto. Hoje, a matéria € regulada pelo art. 671.°, n.° 3 do CPC de 2013.
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conformidade se mantém como obstaculo do recurso de revista quando, ao cotejar-se a decisao
de 1° grau com o acdérdao da Relagdo, ndo se identificar a ado¢cdo de um percurso

substancialmente distinto na fundamentacgao.

Quando a Relagao apenas agregar fundamentos coadjuvantes, secundarios, marginais,
periféricos ou complementares a decisdo de 1° grau, ou quando suprimir ou modificar uma das
vias argumentativas trilhadas pela decisdo sem lhe alterar o resultado'®’, ainda assim fica
configurada dupla conforme, porque nao se afastou do nucleo central da decisdo. Contrario
sensu, quando a Relagdo confirmar o julgamento de origem, mas percorrer caminho

essencialmente diverso, a revista tera cabimento.

Qual a logica dessa racionalidade? A confirmagdo por duas instancias das premissas
juridicas integrantes do mesmo nucleo essencial impede a revisao por uma “terceira instancia”,

salvo se houver a chamada revista “excecional” (art. 672.°, CPC).

No ambito da questdo de facto, vimos que a lei de processo determina a Relagdo que
forme a sua prépria convicc¢ao sobre os factos materiais da causa (art. 662.° do CPC/2013). J&
o recorrente, quando busca alterar uma conclusao fatica, deve cumprir o 6nus previsto na lei
processual, indicando: “a) Os concretos pontos de facto que considera incorretamente julgados;
b) Os concretos meios probatérios, constantes do processo ou de registro ou gravagao nele
realizada, que impunham decisdo sobre os pontos da matéria de facto impugnados diversa da
recorrida; ¢) A decisdo que, no seu entender, deve ser proferida sobre as questdes de facto

impugnadas” (art. 640.°, alineas “a”, “b” e “c” do CPC/2013 - destacamos).

No recurso de revista, quando a parte mantém viva a discussao sobre uma questdo de
facto, surge a seguinte questdo interessante: e se o Tribunal da Relagao rejeitar a apelagdo, por
entender que o recorrente ndo cumpriu o 6nus explicitado no art. 640.° do CPC, confirmando
os factos definidos no 1° grau, seria caso de obstar a revista por causa da dupla conforme? A
resposta é negativa'®, porque o debate consiste na errada aplicaciio da lei de processo por
parte da Relagdo, o que permite a rediscussdao no STJ (art. 674.°, n. 1, “b”, CPC). Nessa
hipdtese, embora tenha mantido a conclusdo da sentenga sobre os factos (provados ou nao
provados), o Tribunal da Relagdo examinou pela primeira vez a questao sob a 6tica juridico-
processual, ao concluir pelo incumprimento, por parte do recorrente, dos deveres de

impugnacao da matéria de facto previstos no art. 640.° do CPC.

167 GERALDES, Anténio Santos Abrantes - Recursos em processo civil. p. 425.
168 Nesse sentido: GERALDES, Ant6nio Santos Abrantes - Recursos em processo civil. p. 428-429.
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Em resumo, “compete ao STJ julgar o modo como o tribunal da Relagdo exerceu os
poderes de reapreciacdo da matéria de facto que lhe sdo conferidos pelo art. 662.° do CPC,
porquanto esta norma constitui ‘lei de processo’ para os efeitos do art. 674.°, n.° 1, al. b), do

mesmo corpo de normas.”!®

Esse escorgo historico - que, por certo, ¢ incompleto - procurou demonstrar a evolugdo
da legislacao lusitana com a decisdo juridico-processual no dominio da matéria de facto, a partir
do “ambiente cultural” ou paradigma filoséfico subjacente, procurando, ainda, demonstrar a
dificuldade de rediscussao “do facto” por meio do recurso de apelagdo (até os anos noventa do

Sec. XX) e, ainda mais restritamente, por recurso de revista ao STJ.

Por isso, nessa altura do texto, julgamos adequado um breve paréntesis para tratar do
Supremo Tribunal de Justica, com a lente da “questao de facto” que subjaz o recorte principal

da dissertagao.

1.1. O Supremo Tribunal de Justica: um tribunal de revista

O Desembargo do Paco foi antecessor do Supremo Tribunal de Justica Portugués.
Separado da Casa de Suplicagdo desde 1521, o Desembargo tinha por fun¢ao conceder ou negar

a revista das decisdes; portanto, funcionava como um tribunal supremo. '’

Apos a Revolugdo de 1820, Portugal fez alusdo a criacdo de um Supremo Tribunal de
Justica na Constituicio de 1822 (art. 191.°)!7!, mas sua organizagio foi ocorrer somente dez
anos depois (1832), com sua implantagdo efetiva s6 em 1833 por meio do Decreto de 03 de
Agosto, que extinguiu o Desembargo do Pago.!”? Portanto, criado na década de 30 do Séc.
XIX', o Supremo Tribunal de Justiga surgiu na “logica da Cassagdio” para assegurar a
conformidade (das decisdes inferiores) ao direito /ato sensu (e ndo apenas a lei); portanto, ndo
foi criado como uma terceira instancia para o jurisdicionado, mas sim como instancia para

controle politico dos tribunais. !’ Dai a sua génese essencialmente “de direito”, e niio “de facto”.

169 SUPREMO Tribunal de Justica de Portugal - Acérddo com o n.° 3050/19.0T8GMR.G2.S1, de 31 de janeiro de
2023. Relatora Maria Jodo Vaz Tomé.

170 REIS, José Alberto dos - Organizacio Judicial. Ligdes feitas ao curso do 4° anno juridico de 1908 a 1909.
p. 72.

7l CONSTITUICAO Politica da Monarquia Portuguesa de 1822. [Em linha]. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CRP-1822.pdf.

172 HESPANHA, Anténio Manuel - Governo da lei ou governo dos juizes? O primeiro século do Supremo Tribunal
de Justica em Portugal. Histoéria Constitucional. p. 232.

173 Informagdes extraidas do sitio oficial do STJ na internet. Disponivel em: https://www.stj.pt/?page_id=10085.
174 HESPANHA, Anténio Manuel - Governo da lei ou governo dos juizes? O primeiro século do Supremo Tribunal
de Justica em Portugal. Historia Constitucional. p. 225.
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Anténio Santos Abrantes Geraldes explica que o STJ iniciou como um tribunal de
cassacio (com devolugdo dos autos ao tribunal recorrido para proferimento de nova decisdo)'”>,
mas no ano de 1926 passou a constituir um tribunal de substitui¢cdo (com decisdao que substitui

a decisdo recorrida). !’

Para Alberto dos Reis, a fun¢cdo de um tribunal de revista ¢ uniformizar a
jurisprudéncia ou promover a unidade da interpretacio das leis, com vista a sacramentar a
igualdade de tratamento ao jurisdicionado. Em texto escrito hd mais de 100 anos, destacava que
a criacao do direito pelo juiz deveria ser contida por duas garantias: judiciaria (por meio do
recurso de revista destinado a promover a unidade de sentido interpretativo) e constitucional
(através da interpretacdo auténtica por parte do poder legislativo). Quando o poder judiciario
usurpava a fungao legislativa, o tribunal de revista deveria tolher a interpretagdo desviante;

quando esse mecanismo falhava, apelava-se a interpretagdo auténtica do legislador.!”’

Apds promover uma reconstrucdo da histdria institucional do recurso de revista em
Portugal, José Alberto dos Reis reafirmava, ha mais de cem anos, a impossibilidade de reexame
da matéria de facto por parte do STJ. Porém, reconhecia a necessidade do Supremo de
“examinar os factos quando esse exame se torne necessario para a qualificagao do contracto e

portanto para a determinacio do regimen juridico a applicar”.!”®

Explicando o papel da revista por parte do STJ, José Alberto dos Reis dizia que o STJ
“ndo conhece da matéria de facto, julga simplesmente de direito, aprecia se a lei foi
correctamente interpretada e aplicada”. Mais especificamente, lembrava que ao Supremo cabia
a fun¢do de julgar se os tribunais tiraram dos factos as consequéncias legais; se os juizos
inferiores admitiram as provas prescritas em lei; se a decisdo recorrida deduziu a correta
intencdo das partes sobre a interpretacdo do acto, quando a lei manda atender a intencao dos

contratantes; e se os tribunais atribuiram a prova o valor juridico previsto em lei.!”

Portanto, na sua génese, o STJ Portugués ndo se destina a reapreciar os factos,
lembrando que essa atribuicdo sequer ocorria no ambito dos Tribunais da Relacdo até as

reformas processuais de 1995-1996.

175 Art. 1161.° do CPC 1876, cujo dispositivo determinava novo julgamento por juizes diversos daqueles que
haviam participado do acérdao anulado. Nao sendo possivel, o processo deveria ser remetido para outra Relagao.
176 GERALDES, Antdnio Santos Abrantes - Recursos em processo civil. p. 32-33.

177 REIS, José Alberto dos - Organizacdo Judicial. Licdes feitas ao curso do 4° anno juridico de 1908 a 1909.
p. 20-22.

178 Idem - Op. Cit. p. 187.

179 REIS, José Alberto dos - Organizacdo Judicial. Licdes feitas ao curso do 4° anno juridico de 1908 a 1909.
p. 187-188.
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Por isso, o STJ tem como funcdo (uma delas) assegurar igual protecdo aos
jurisdicionados em casos andlogos. '3 Pese inserido num sistema de civil law - que ndo se guia
propriamente pela ideia de “precedentes” - o Supremo Tribunal de Justica portugués deve

uniformizar suas decisdes!'®!, as quais servem de orientag¢iio aos demais tribunais.

Os julgamentos do STJ ndo sdo vinculativos as demais esferas do poder judiciario,
porque o Tribunal Constitucional Portugués declarou em 1993 a inconstitucionalidade dos
“assentos com forga obrigatoria”!'®2. Os assentos, que perderam sua forca vinculante, passaram
a ter o mesmo valor de acoérddo proferido em sede de uniformizacio de jurisprudéncia.'®® De
toda sorte, o sistema inspira a observancia da “jurisprudéncia com valor refor¢ado” (fixada pelo
STJ), porque admite o recurso de revista, independente do valor da algada, sempre que houver
contrariedade a acorddo de uniformizagio de jurisprudéncia (AUJ). '8

A doutrina, embora reconhega ndo vigorar propriamente um ‘‘sistema de

precedentes”!®®

, recomenda a observancia da jurisprudéncia dos tribunais, até porque eventual
contrariedade a jurisprudéncia uniformizada permite o recurso ao STJ (art.° 629, n.° 2, alinea

“c”, CPC/2013).

Atualmente, o STJ examina os recursos de revista quando a acdo civel tiver valor
superior a 30 mil euros'®®, desde que a pretensio recursal supere a metade da algada (15 mil
euros). Por sua vez, os Tribunais da Relacdo tém algada de 5 mil euros, comportando recurso
quando a parte houver sucumbido em mais de 2,5 mil euros.!®” Assim, Portugal calibra a

recorribilidade com algadas decorrentes do valor da causa e valor da sucumbéncia.

180 A esse proposito, o art. 8°, n.° 3 do Codigo Civil: “Nas decisdes que proferir, o julgador terd em consideragdo
todos os casos que meregam tratamento analogo, a fim de obter uma interpretagdo e aplicagdo uniformes do
direito”.

181 SOUZA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatério. p. 16.
1820 art. 2° do CC/1966 assim previa: “Nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos,
doutrina com forga obrigatoria geral.” A inconstitucionalidade desse dispositivo foi declarada pelo Tribunal
Constitucional Portugués no Acoérdao n.° 810/93. Depois, o Decreto-Lei n.° 329-A/95 de 12 de dezembro, revogou
o dispositivo.

183 Conforme art. 17.° do Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro, que fez remissdo aos dispositivos do CPC
anterior, mas que se aplicam aos atuais arts. 686.° e 687.° do CPC/2013. Nesse sentido: AMARAL, Jorge Augusto
Pais de - Direito Processual Civil. p. 451. Ainda: ASCENSAO, José de Oliveira - O direito: introducio e teoria
geral. p. 328.

18 GERALDES, Antonio Santos Abrantes - Recursos em processo civil. p. 57-60.

185 BELEZA, Maria dos Prazeres Pizarro - O dever de fundamentagdo das decisdes judiciais no novo CPC
Portugués. In SILVA, Jodo Calvao da [et. al] - Processo Civil Comparado: analise entre Brasil e Portugal. p.
178.

186 Art. 44. da Lei da Organizagdo do Sistema Judiciario (LOSJ). Ainda, GERALDES, Anténio Santos Abrantes -
Recursos em processo civil. p. 45.

187 Ressalvadas as hipoteses do art. 629.°, n. 2 do CPC, que admitem o recurso independente do valor da causa em
determinadas situagoes.
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O STJ Portugués, com sede em Lisboa, ¢ integrado por 57 juizes conselheiros e 03 juizes

militares. %8

2. A institucionalidade atual

A partir da situacdo de facto determinada no Cap. I, através do qual procuramos
exemplificar como o STJ se posiciona frente a pretensa (re)discussdo sobre a questdo de facto,
¢ necessario melhor explicar o contexto atual, ou seja, como os tribunais portugueses devem
julgam ou devem julgar “o facto” nesta quadra historica, com especial realce para a legislacao

vigente e moderna doutrina.

O direito portugués integra a familia romano-germanica, com maior pendor a vertente
alema, porque o direito privado incorpora, em certa medida, o pandectismo germanico (v. g. o
BGB alemao influenciou a sistematizacdo do Cddigo Civil de 1966), embora o direito publico
tenha recebido influxos oriundos do direito francés (v. g. a forma de organizacdo do poder
politico). Para Dério Moura Vicente, o direito portugués “recebeu contributos alemao e francés

para a familia juridica romano-germanica”.'®

Portugal ¢ um estado unitario (art. 6.° da Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976)!%°, que se caracteriza pela unicidade entre o poder constituinte e a constitui¢io!®!,
diferentemente do estado brasileiro, que possui unidades federativas com suas respectivas
Constituicdes. Além do continente, integram o territdrio portugués os Acores ¢ a Madeira,
arquipélagos caracterizados como regides autonomas; por isso, Portugal ¢ um estado unitario

regional periférico. 2

188 Informagdes extraidas do sitio oficial do STJ na internet. Disponivel em: https://www.stj.pt/?page_id=11913.
18 VICENTE, Dario Moura — Direito Comparado. p. 79-81.

190 Art. 6.° da CRP. (Estado unitario) 1. O Estado é unitario e respeita na sua organizagdo € funcionamento o regime
autonomico insular e os principios da subsidiariedade, da autonomia das autarquias locais ¢ da descentralizagdo
democratica da administragéo publica. 2. Os arquipélagos dos Agores e da Madeira constituem regides autdnomas
dotadas de estatutos politico-administrativos e de 6rgaos de governo proprio.

I MORALIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosio da democracia representativa. p.
38.

192 Idem. Op. Cit. p. 40-44.

61


https://www.stj.pt/?page_id=11913

3

O pais tem uma populagio de 10,4 milhdes de residentes'®® e conta com 35.432

advogados (dados do ano de 2022)!*4, o que representa 1 advogado a cada 295 habitantes.

Os Tribunais portugueses sdo tipificados pela Constituigdo como oOrgaos de
soberania'®®, com competéncias pré-definidas constitucionalmente.!”® Além do Tribunal
Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais judiciais: o Supremo Tribunal de
Justica (STJ), os Tribunais da Relagdo (TR) e os Tribunais de Comarca (TC). O STJ funciona

197

como tribunal de revista, enquanto os TR ¢ TC como tribunais de instancia ”'. Afora os

tribunais judiciais, Portugal dispde de um Supremo Tribunal Administrativo (STA) e outros

199

tribunais administrativos e fiscais'*®, além do Tribunal de Contas'®. A Constitui¢io faculta,

ainda, a criagdo de tribunais maritimos, arbitrais e julgados de paz.2%

Conforme antes referido, o STJ Portugués ¢ integrado por 60 julgadores.
Ha 05 Tribunais da Relacdo: Lisboa, Porto, Coimbra, Guimaries ¢ Evora.

Em termos estatisticos (importantes para os efeitos comparativos), o STJ encerrou o ano
de 2021 com um residuo de apenas 961 processos pendentes de apreciacdo. Nesse mesmo ano,
ingressaram 3.767 casos para analise na Corte Suprema lusitana, enquanto foram resolvidos

3.798 processos; ou seja, uma taxa de resolutividade de 100,82%.%°! A maioria dos recursos de

193 Mais especificamente: 10.467.366 habitantes, conforme dados provisorios do XVI Recenseamento Geral da
Populagdo de 2021, revisto em mar¢co de 2023, do Instituto Nacional de Estatistica. Fonte:
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine indicadores&contecto=pi&indOcorrCod=0000256&sel
Tab=tab0.

194 Conforme Diregdo-Geral da Politica de Justica (DGPJ), em competéncia delegada pelo Instituto Nacional de
Estatistica. Fonte: dhttps://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Advogados_inscritos.aspx.

195 Art. 110.° da CRP, n.° 1 - Sdo drgdos de soberania o Presidente da Republica, a Assembleia da Republica, o
Governo e os Tribunais.

19 J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira lembram que ha na CRP de 1976 um “principio da reserva”, da
“exclusividade” ou da “precedéncia constitucional” em relag@o as competéncias de cada 6rgao de soberania, como
forma de garantir clareza e calculabilidade, proibindo-se o “aumento das competéncias ndo constitucionalmente
estabelecidas”. Por isso, defendem como inadmissiveis os chamados “poderes implicitos como fontes de
competéncias autébnomas”, ressalvando, porém, os casos de integracdo de lacunas para ‘“‘concretizar” ou
“densificar” as competéncias atribuidas pela CRP. (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢ao
da Republica Portuguesa Anotada. p. 41-42). A adstri¢do das competéncias decorre do art. 110.%, n.° 2 da CRP,
segundo o qual “a formagdo, a composi¢do, a competéncia e o funcionamento dos 6rgdos de soberania sdo os
definidos na Constitui¢do”.

197 Art. 209.°, n. 1, “a” da CRP.

198 Art. 209.%,n.° 1, “b” e art. 212.°, n.° 3 da CRP de 1976.

199 Art. 209.%,n.° 1, “c”, da CRP de 1976.

200 Art. 209.°, n.° 2 da CRP de 1976.

201 Conforme Diregdo-Geral da Politica de Justiga (DGPJ), em competéncia delegada pelo Instituto Nacional de
Estatistica.  Fonte:  https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Indicadores-de-desempenho-nos-
tribunais-judiciais-superiores.aspx
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revista que chegam ao Supremo Tribunal de Justica é apreciada nos trés primeiros meses>’?,

revelando a celeridade do 6rgao.

Por sua vez, o Tribunal da Relagao de Lisboa recebeu, no ano de 2021, um volume de
10.960 processos, resolvendo 10.832 de casos, com uma taxa de resolugdo de 98,83%. O
estoque de agdes pendentes de julgamento no Tribunal da Relagdo da capital ¢ de 3.833
processos. Quanto a celeridade, a Relacdo de Lisboa aprecia a maioria dos processos em até
trés meses; no ano de 2021, por exemplo, mais de 75% das apelacdes foram julgadas no
primeiro trimestre. Os Tribunais da Relagdo de Coimbra, Evora, Guimardes e Porto igualmente

apreciaram a maioria das apelagdes durante o periodo de 03 meses.>

No ambito dos Tribunais de Comarca (primeira instancia), Portugal finalizou o ano de

2021 com 528.046 processos civeis pendentes, dos quais praticamente 75% sio execugdes.>*

A justiga portuguesa tem aproximadamente 2.000 juizes e 1.400 membros do Ministério
Publico (em 2021 = 2.034 juizes, dos quais 1.278 do sexo feminino e 756 masculino; e 1.483
magistrados do MP, sendo 973 mulheres e 510 homens?*®). Computando os funcionérios da
justica, assessores e outras categorias, o poder judicial portugués conta com aproximadamente

11 mil pessoas.?%

Abaixo, algumas informacgdes obtidas no sitio da Dire¢do-Geral da Politica de Justica

da Reptblica Portuguesa®®’ para o ano de 2021:

202 A estatistica oficial da Diregdo-Geral da Politica de Justiga revela que, no ano de 2021, foram julgados 827
recursos de revista nos primeiros 03 meses; 267 recursos de revista no periodo entre 03 a 06 meses; 188 recursos
de revista no interregno de 06 a 12 meses; 47 revistas com tempo de julgamento entre 1 e 2 anos; e somente 03
casos demoraram mais de 02 anos. No entanto, nenhum recurso de revista demorou mais de 05 anos para ser
apreciado pelo STJ. (Fonte https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Escaloes-de-duracao-dos-
processos-findos-nos-tribunais-judiciais-superiores.aspx - acesso em 10.12.2022).

203 No ano de 2021, o Tribunal da Relagdo de Lisboa apreciou 3.116 apelagdes em até 03 meses; 514 tiveram
julgamento no periodo de 03 a 06 meses; 335 apelagdes levaram entre 06 meses e 1 ano para serem apreciadas;
146 demoraram entre 1 ¢ 2 anos; e 22 apelagdes duraram entre 02 a 05 anos para serem julgadas; ndo ha registro
de recurso com duragdo superior a 05 anos. Fonte: https:/estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-
pt/Paginas/Escaloes-de-duracao-dos-processos-findos-nos-tribunais-judiciais-superiores.aspx

204 Em 2021, o estoque de agdes pendentes nos Tribunais de primeira instdncia de Portugal era de 528.046, das
quais : 394.884 sdo execugdes; 66.064 sdo agdes declarativas; 30.987 sdo agdes especiais; 936 sao procedimentos
cautelares; 35.175 enquadradas como “outros”. Fonte: https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-
pt/Paginas/Movimento-de-processos-nos-tribunais-judiciais-de- 1-instancia.aspx

205 Fonte: https:/estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Tribunais PessoalServico Tribunal.aspx

206 Em 31.12.2021, o total geral era de 11.253 pessoas a servigo dos tribunais judiciais em Portugal; em 31.12.2020
eram 11.220 pessoas; em 31.12.2019, 11.331 servidores. O numero total de pessoas a servigo dos tribunais judiciais
ficou entre 8533 a 12.806 nos ultimos trinta anos (de 1991 a 2021). Fonte:
https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Tribunais_PessoalServico Carreira.aspx

207 Fonte: https:/estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Indicadores-de-desempenho-nos-tribunais-
judiciais-superiores.aspx
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Tribunal Taxa de Processos Processos Processos

resolugdo pendentes findos entrados
Supremo Tribunal de 100,82% 961 3798 3767
Justica
T. Relagdo - Coimbra  103,03% 733 3502 3399
T. Relagdo - Evora 104,37% 1285 3274 3137
T. Relagdo - 97,25% 814 3672 3776
Guimaraes
T. Relag@o - Lisboa 98,83% 3833 10 832 10 960
T. Relagdo - Porto 101,90% 1270 6182 6 067

Os arquipélagos dos Acores?® e Madeira?” sdo regidos por estatutos politico-
administrativos, dispondo de Tribunais de Comarca vinculados ao Tribunal da Relagdo de
Lisboa; portanto, os conflitos nas ilhas sdo dirimidos pela Comarca, mas, na hipotese de
recursos, sdo julgados pela Relacdo da Capital e, eventualmente, pelo Supremo Tribunal de

Justiga.

A Constituicdo da Republica e o Codigo de Processo Civil estabelecem a publicidade

dos atos processuais, com as excegdes legais.?!°-2!! Porém, nem a Constitui¢iio ou a lei adjetiva

208 A Regido Autonoma dos Agores tem seu estatuto politico-administrativo definido na Lei n.° 39/80, de 05 de
agosto, a qual passou por 03 revisdes (Leis n.’s 9/87, 61/98 e 2/2009). O preambulo do Estatuto agoriano declara
a aspiracdo autonomista daquele povo. Em relacdo ao poder judicial, o Arquipélago tem “direito a uma organizagao
judiciaria que tenha em conta as especificidades da Regido” e “a cada ilha, com excepg¢do do Corvo, deve
corresponder, pelo menos, um juizo do tribunal de primeira instancia” (Lei 39/80: art. 7°, n.° 1, alinea “f” ¢ art.
133.°). Atualmente, o arquipélago ¢ jurisdicionado pelo Tribunal de Comarca dos Acores, cujos recursos sao
apreciados pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa. De 1832 a 1910, o arquipélago contou com o Tribunal da Relagdo
dos Acores, o qual foi extinto pelo art. 1° do Decreto de 24 de outubro de 1910.

209 O estatuto da Regido Auténoma da Madeira ¢é previsto na Lei n.° 13/91 de 5 de junho. O arquipélago dispde de
um Tribunal de Comarca, também vinculado a Relacdo de Lisboa.

210 CRP, art. 206.°. (Audiéncias dos tribunais). As audiéncias dos tribunais sdo publicas, salvo quando o proprio
tribunal decidir o contrario, em despacho fundamentado, para salvaguarda da dignidade das pessoas e da moral
publica ou para garantir o seu normal funcionamento. CPC, art. 163.°. (Publicidade do processo). 1 - O processo
civil é publico, salvas as restricdes previstas na lei. 2 - A publicidade do processo implica o direito de exame e
consulta do processo por via eletronica, nos termos definidos na portaria prevista no n.° 2 do artigo 132.°, e na
secretaria, bem como o de obtencdo de copias ou certiddes de quaisquer pecas nele incorporadas, pelas partes, por
qualquer pessoa capaz de exercer o mandato judicial ou por quem nisso revele interesse atendivel. (...).

211 A despeito da publicidade, trata-se de uma conquista do Estado constitucional contra o secretismo judicial do
“antigo regime”, permitindo o controle popular da justica. Mas advertem Canotilho e Vital Moreira: a publicidade
intermediada pelos meios eletronicos pode trazer “entorses graves a descoberta da verdade”, além de expor as
partes. Por isso, a restri¢ao a publicidade deve ser sempre fundamentada (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA,
Vital — Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. p. 533-535).

64



agasalham a possibilidade de acompanhamento, pelas partes ou advogados, das sessdes de
julgamento propriamente ditas, porque o principio “ndo se estende as reunides em que o tribunal
se recolhe para deliberar”.?!? Ndo se encontra na legislacio a possibilidade de sustentagio oral
perante o 6rgdo julgador ou mesmo o acompanhamento pela parte; o julgamento ocorre de

modo reservado, cujos fundamentos, de facto e de direito, devem constar da decisdo.

Num retrato bastante generalizado, esse ¢ o contexto da jurisdi¢do portuguesa na
atualidade. Com essa lente, preocupemo-nos, doravante, em tratar dos meios de prova ¢ do
objeto da prova, para, depois, podermos tratar com mais folego sobre o “facto” propriamente

dito, no ambiente do processo civil.

2.1. Os meios de prova e o objeto da prova

A palavra prova ¢ polissémica. Indica meio, objeto e resultado.?'*> A preocupacgio

central da dissertagdo reside no resultado da avaliacao dos meios de prova.

Por isso, ndo integra diretamente o recorte da pesquisa o exame pormenorizado das
espécies de prova (meios), nem os temas de prova (objeto), mas sim o modo como o tribunal
chegou a conclusdo (resultado), para aferir como o juiz promove - ou deve promover - o
sopesamento dos meios de prova para chegar ao resultado: a fixagdo do facto. Nem por isso
vamos deixar de formular uma breve referéncia aos meios conducentes a conclusdo judicial

sobre a matéria factual.

O direito civil prevé as seguintes espécies probatorias, reguladas pelo Codigo Civil de
1966: as presungdes (arts. 349.°-351.°); a confissao (arts. 352.°-361.°); a prova documental (arts.
362.°-387.°); a prova pericial (arts. 388.°-389.°); a prova por inspecao pelo tribunal (art. 390.°-
391.°); e a prova testemunhal (arts. 392.°-396.°). Porém, esclarecem José¢ Lebre de Freitas e
Isabel Alexandre que o direito processual acrescentou dois meios de prova nao previstos no
direito substantivo: a prova por declaragdo da parte e as verificacdes ndo judiciais

qualificadas.'*

A prova por declaracdo da parte ¢ aquela requerida pela propria, objetivando clarificar

determinados factos em relacdo aos quais interveio pessoalmente ou que possui conhecimento

212 Idem - Op. Cit. p. 532.

213 GONCALVES, Luiz da Cunha - Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués. p.
529-530).

214 FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel - Cédigo de Processo Civil anotado. Vol. II. p. 203.
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direto.?!> A declaragdo da parte é de apreciacdo livre, salvo se dela brotar uma confissio, a qual
vincula o julgador (art. 466.°,n.°s 1, 2 e 3, do CPC/2013). Pala Luisa Loureiro Ramos de Faria,
essa espécie de prova pode ter utilidade, por exemplo, para comprovar factos ocorridos na

intimidade do lar ou de algum acidente de viagdo sem testemunhas.?!'®

A prova por verificagdes ndo judiciais qualificadas, também ndo prevista no Codigo
Civil, constitui uma espécie de prova segundo a qual o juiz incumbe um “técnico ou pessoa
qualificada” para inspecionar coisas, locais ou promover a reconstituicio de factos,

apresentando um relatorio que sera apreciado livremente (art. 494.°, n.°s 1 e 2, CPC/2013).

Em Portugal vigora um sistema misto de valoracdo da prova: a lei apresenta tarifagdes,
mas admite, na maioria dos casos, a livre apreciagdo. Por exemplo: a confissdo judicial faz
prova plena em desfavor do confitente (art. 358.°, n. 1, Codigo Civil de 1966). Uma confissao
espontanea, realizada através de peti¢ao (articulado), ¢ vinculativa. Ainda que o juiz se
convenca do contrario ou que o facto confessado se choque com a “realidade”, a lei determina
que considere o facto assente (incontroverso). Esse ¢ o Onus decorrente das garantias
processuais. Por mais que o facto se desvele de outro modo, a confissao judicial escrita faz

prova plena contra o confitente. Portanto, uma “tarifacao” no sentido limitativo do termo.

Um exemplo interessante foi julgado pelo Tribunal da Relacdo do Porto: em
determinado acidente de viagdo, a vitima alegou a redu¢do da capacidade laborativa em 15
pontos percentuais, enquanto o causador do dano sustentou a diminuicao de 10 por cento.
Durante a instrugdo, a prova pericial concluiu que houve prejuizo de 3 pontos percentuais na
capacidade fisico-psiquica da vitima. A sentenga julgou a matéria de facto: ha défice funcional
de 10 pontos - trata-se de facto assente. A réu apelou, mas a Relagdo do Porto manteve a
conclusao do Tribunal de Comarca. Se a lei estabelece o valor probatorio a confissao judicial
escrita (no caso, prova plena em desfavor do confitente), ndo poderia o tribunal valorar a
redugdo da capacidade laborativa a partir do livre convencimento (lembrando que a prova

pericial ndo vincula o tribunal - art. 389.° do CC/1966), porque houve confissdo da parte.?!’

215 Idem - Op. Cit. p. 309.

216 4pud FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel - Op. Cit.. Vol. 1I. p. 308.

217 Constou do sumario da decisdo: “A admissdo de um facto pela parte a quem ele desfavorega, embora em
quantidade ou grau inferior ao alegado pela parte a quem favorece, constitui confissdo, na exacta medida da
quantidade ou grau admitidos. Como a confissdo judicial escrita tem for¢a probatdria plena contra o confitente,
ndo pode o juiz fixar aquela incapacidade em grau inferior ao confessado, com base em peritagem, cujo valor
probatorio € apreciado livremente pelo tribunal. (...)” TRIBUNAL da Relagdo do Porto — Acérddo com o n.°
542/19.4T8PVZ.P1, de 04 de abril de 2022. Relator Pedro Damido e Cunha.
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Do mesmo modo, uma reprodu¢do mecanica - v. g., uma filmagem com audio e video -
ndo impugnado pela parte contraria faz prova plena dos factos que representam (art. 368.° do
CC/1966), assim como o documento auténtico lavrado pela autoridade publica com as

prescrigoes legais (art. 371.°, n.° 1 do CC/1966).

Por sua vez, a prova pericial ou prova por inspecado direta pelo tribunal, assim como os
documentos particulares (salvo contra o proprio autor) e a prova testemunhal sdo valorados

livremente pelo tribunal portugués.?!'®

Na prova testemunhal, as proposi¢des sobre factos declaradas pela testemunha devem
ser rejeitadas pelo juiz somente quando houver alguma razio que exclua sua validacio.
Miguel Teixeira de Souza esclarece que ndo ¢ funcdo do tribunal buscar motivos para
corroboracdo de um meio de prova, “mas antes a de rejeitar a atribui¢ao de valor probatdrio a
esse meio de prova apenas quando exista um motivo que o justifique”; consequentemente, “se
ndo houver nenhum fundamento que abale a credibilidade do depoimento da testemunha, o

tribunal deve reconhecer valor probatorio a este meio de prova.”?!”

A seu turno, o Codigo de Processo Civil de 2013 estabelece as regras de instrugdo, ou

seja, o modo de producdo e valoracao da prova.

Por fim, algumas notas sobre o objeto da prova. No sistema processual portugués, sao
objeto da instru¢do os temas da prova enunciados ou, na sua falta, os factos necessitados de
prova (art. 410.°, CPC). Para além dos factos externos (a exemplo da colisdo de dois
automoveis), os factos internos também podem ser objeto da prova (v. g. a intengdo de fraudar
um credor - aqui o objeto da prova corresponde ao “elemento psiquico” dos transatores). Ainda,
factos reais ou factos conjecturais (traduzido por possibilidade ou hipotese da ocorréncia de
um evento) podem ser alvo de prova, conforme esclarece Francisco Manuel Lucas Ferreira de

Almeida, a partir das licdes de Manuel de Andrade.?*°

O alvo principal dos meios de prova ¢ o facto probando, mas a apuracao dos factos nao

se circunscreve aquele, podendo contemplar factos alternativos??!

. Ao explicar o método de
explicacdo plausivel como condi¢do epistemoldgica de conhecimento processual do facto,

Miguel Teixeira de Souza lembra que o tribunal deve hierarquizar as varias explicacdes

218 Art. 396.° do Cédigo Civil.

219 SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatério. p. 91, com
destaque nosso.

220 ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de - Direito Processual Civil. p. 251.

221 SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatorio. p. 137.
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possiveis para o facto probatério???; e para chegar as explicagdes possiveis, deve considerar
também os factos alternativos (fatos diversos ao facto probando)??*; mais a frente pretendemos

melhor esmiugar o pensamento desse importante pensador lusitano.

Por isso, as partes devem alegar os factos essenciais (art. 5°, n.° 1, CPC/13), mas o juiz
pode considerar os chamados factos instrumentais (art. 5.°, n.° 2, CPC/13), que sdo aqueles que

conduzem, por inferéncia, a prova dos primeiros.

2.2. O facto no Codigo de Processo Civil de 2013

No seu “espirito”, o Codigo vigente procurou simplificar a dualidade anterior, abolindo
a “cisdo entre alegacdes sobre a matéria de facto e alegacdes sobre o aspecto juridico da
causa”.??* Nos articulados (peti¢do inicial e a defesa), as questdes de facto e de direito devem
constar do mesmo petitorio. Por sua vez, a sentenga deve julgar a matéria fatica e juridica no

mesmo ato judicial.??®

Relativamente as provas, as mesmas devem ser requeridas junto com os articulados -
peticdo inicial ou defesa??®, embora o Codigo admita a complementaco posterior. No sistema
processual revogado, as provas deviam ser indicadas depois dos articulados, com a demanda
estabilizada. Maria José Capelo chama a concentragdo do atual Codigo de “vasos comunicantes

95227

entre prova e factos” ', porque deve haver uma correlacdo imediata entre as alega¢des de facto

222 1dem - Op. Cit. p. 134.

223 Linhas a frente, pretendemos colacionar as premissas tedricas sustentadas por Miguel Teixeira de Sousa,
correspondente ao modelo de explicacdo plausivel contraposto ao standard da probabilidade prevalecente, pelo
qual o autor distingue o fato probatorio (circunstancial) do fato probando (fato principal), a prova simples da prova
complexa, a inferéncia demonstrativa e a inferéncia presuntiva, demonstrando que o raciocinio probatdrio envolve
a eliminagdo da incerteza sobre determinado fato. Por isso, os temas de prova podem abranger fatos diferentes ao
fato probando.

224 Exposi¢do de motivos da Proposta de Lei n.° 113/XII (atual CPC Portugués de 2013), p. 23.

225 Art. 607.° n.° 3, CPC: Sentenga. (...) “Seguem-se os fundamentos, devendo o juiz discriminar os factos que
considera provados e indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspondentes, concluindo pela decisdo
final.”

226 CPC 2013. Petigdo inicial: art. 552.°, n.° 6, com a redagdo atribuida pelo DL 97/2019 de 26/07: “No final da
peticdo, o autor deve apresentar o rol de testemunhas e requerer outros meios de prova; caso o réu conteste, o autor
¢ admitido a alterar o requerimento probatério inicialmente apresentado, podendo fazé-lo na réplica, caso haja
lugar a esta, ou no prazo de 10 dias a contar da notifica¢do da contestagdo.” Defesa: art. 572, alinea “d”, CPC: “Na
contestacdo deve o réu: (...) d) Apresentar o rol de testemunhas e requerer outros meios de prova; tendo havido
reconvengao, caso o autor replique, o réu € admitido a alterar o requerimento probatorio inicialmente apresentado,
no prazo de 10 dias a contar da notificagéo da réplica.”

221 CAPELO, Maria José - Principais novidades sobre provas no novo Cédigo de Processo Civil Portugués.
p. 188.
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e os meios de prova; diz que “o legislador portugués tem criado mecanismos que propiciam

essa simbiose factos-prova ao longo de todo o processo”.

99 228

No ambito das sentengas, o art. 607.° do CPC/2013 conduz o rumo da apreciagdo da

matéria de facto:

“Art. 607.°

Sentenga

1 - Encerrada a audiéncia final, o processo é concluso ao juiz, para ser proferida
sentenca no prazo de 30 dias; se ndo se julgar suficientemente esclarecido, o juiz pode
ordenar a reabertura da audiéncia, ouvindo as pessoas que entender e ordenando as
demais diligéncias necessarias.

2 - A sentenca comega por identificar as partes e o objeto do litigio, enunciando, de
seguida, as questdes que ao tribunal cumpre solucionar.

3 - Seguem-se os fundamentos, devendo o juiz discriminar os factos que considera
provados e indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspondentes,
concluindo pela decisdo final.

4 - Na fundamentacdo da sentenca, o juiz declara quais os factos que julga provados e
quais os que julga ndo provados, analisando criticamente as provas, indicando as
ilagdes tiradas dos factos instrumentais e especificando os demais fundamentos que
foram decisivos para a sua convicgdo; o juiz toma ainda em consideracdo os factos que
estdo admitidos por acordo, provados por documentos ou por confissdo reduzida a
escrito, compatibilizando toda a matéria de facto adquirida e¢ extraindo dos factos
apurados as presung¢des impostas pela lei ou por regras de experiéncia.

5 - O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convic¢ao acerca de
cada facto; a livre apreciagdo ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija
formalidade especial, nem aqueles que s6 possam ser provados por documentos ou que
estejam plenamente provados, quer por documentos, quer por acordo ou confissdo das
partes.

6 - No final da sentenca, deve o juiz condenar os responsaveis pelas custas processuais,
indicando a proporg¢do da respetiva responsabilidade.”

Efetivamente, o processo civil portugués vigente admite a “livre apreciagdo das provas”,

mas essa expressio deve ser compreendida a partir de seu uso na linguagem?>° estabelecida

no ambito da comum-unidade. Considerando que todo signo linguistico deve ter seu significado

interpretado a partir do uso corrente na linguagem (publica e intersubjetiva), a expressao “livre

apreciagdo da prova” ndo pode significar, no direito portugués, uma possibilidade de atribuigao

arbitraria (acritetial) de sentido aos factos. Muito pelo contrario.

O Tribunal Constitucional de Portugal, embora tratando do processo penal, desvelou o

sentido subjacente da expressao:

“a livre valoracdo da prova nao pode ser entendida como uma actividade puramente
subjetiva, emocional e portanto ndo fundamentada juridicamente. Tal principio, no
entendimento do Tribunal, concretiza-se numa valoragdo racional e critica, de acordo
com as regras comuns da logica, da razdo, das maximas da experiéncia e dos
conhecimentos cientificos, que permitira ao julgador objectivar a apreciagdo dos factos,
requisito necessario para uma efectiva motivacdo da decisdo. Trata-se, assim, de um

228 Idem - Op. Cit. p. 190.
229 JUNG, Luid Nogueira;

STOPASSOLA, Ariel - O livre convencimento judicial no direito comparado e na

filosofia. [Em linha]. S3o Paulo: Revista Eletronica Consultor Juridico.
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LR I3

principio de liberdade para a objetividade, e ndo para o arbitrio”, “n@o havendo, assim,
confusdo entre livre apreciacdo e apreciagdo arbitraria discricionaria ou caprichosa da
prova, e tendo ainda em conta que o principio da livre apreciagdo da prova visa também
alcangar a verdade material, o Tribunal Constitucional entendeu que a norma contida
no artigo 127° do Codigo de Processo Penal ndo viola o disposto no artigo 320, n° 1,
da Constituigio.”?3°

No ambito dos recursos, a parte que pretender a alteragdo da matéria de direito deve

alegar e formular conclusdes; ou seja, deve indicar quais foram as normas juridicas violadas,

qual o sentido que julga dever ser interpretada a norma e qual a norma correta a ser aplicada

(se alegar a incorre¢do da norma aplicada

)231

Ainda no campo dos recursos, mas doravante sobre o reexame da matéria de facto

(aspecto que mais interessa a presente pesquisa), vale transcrever um importante dispositivo do

Cddigo vigente - ao qual ja fizemos referéncia, porque sua inobservancia, pela Relacdo, pode

provocar a anula¢do do acordao pelo Supremo Tribunal de Justica. Trata-se do art. 640.° do

CPC de 2013:

“Artigo 640.° (art.® 685.>-B CPC 1961)

Onus a cargo do recorrente que impugne a decisdo relativa a matéria de facto

1 - Quando seja impugnada a decisdo sobre a matéria de facto, deve o recorrente
obrigatoriamente especificar, sob pena de rejeicdo:

a) Os concretos pontos de facto que considera incorretamente julgados;

b) Os concretos meios probatorios, constantes do processo ou de registo ou gravagio
nele realizada, que impunham decisdo sobre os pontos da matéria de facto impugnados
diversa da recorrida;

¢) A decisdo que, no seu entender, deve ser proferida sobre as questdes de facto
impugnadas.

2 - No caso previsto na alinea b) do nimero anterior, observa-se o seguinte:

a) Quando os meios probatdrios invocados como fundamento do erro na apreciagio das
provas tenham sido gravados, incumbe ao recorrente, sob pena de imediata rejei¢do do
recurso na respetiva parte, indicar com exatiddo as passagens da gravagdo em que se
funda o seu recurso, sem prejuizo de poder proceder a transcricdo dos excertos que
considere relevantes;

b) Independentemente dos poderes de investigagdo oficiosa do tribunal, incumbe ao
recorrido designar os meios de prova que infirmem as conclusdes do recorrente e, se 0s
depoimentos tiverem sido gravados, indicar com exatiddo as passagens da gravagdo em
que se funda e proceder, querendo, a transcrigdo dos excertos que considere
importantes.

3 - O disposto nos n.% 1 e 2 ¢ aplicavel ao caso de o recorrido pretender alargar o
ambito do recurso, nos termos do n.° 2 do artigo 636.°.”

No CPC vigente, foram reforcados os poderes dos Tribunais da Relacdo na apreciacao

da matéria de facto.?*? Além da funcdo cassatoria, a Relagdo pode ordenar oficiosamente a

complementagio ou renovagio do meio de prova.?*

230 TRIBUNAL Constitucional de Portugal — Acorddo com o n.° TCB19970417973201, de 17 de abril de 1997.

Relatora Fernanda Palma.
21 Art. 639.° do CPC.

232 Exposigdo de motivos da Proposta de Lei n.° 113/XII (atual CPC Portugués de 2013), p. 24.
233 Art. 662.°,n.° 2, alineas “a” e “b” do CPC/2013.
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Nesse particular, ha doutrina que advoga certa limitacdo do poder de modificacdo da
decisdo de facto pelo Tribunal da Relagdo, por entender que o CPC/2013 torna impositiva a
alteracdo somente nas hipoteses demarcadas no Codigo. E o que pensa Rita Mota Soares.
Interpretando o art. 662.°, n.° 1, CPC/2013, segundo o qual “A Relagdo deve alterar a decisao
proferida sobre a matéria de facto, se os factos tidos como assentes, a prova produzida ou um
documento superveniente impuserem decisdo diversa”, defende o legislador utilizou
precisamente o verbo “impor”, de modo que a (mera) divergéncia com as conclusdes do tribunal

de 1? instancia nao autoriza, por si s0, modificar a matéria de facto.

Procuremos explicar melhor o raciocinio daquela autora: a mera possibilidade ou
aceitabilidade de uma decisdo diferente ndo necessariamente deva conduzir a alteragdo da
matéria de facto fixada pela primeira instancia. Somente quando for inevitavel - como
decorréncia da analise dos factos assentes (incontroversos), da prova dos autos ou documento
superveniente - ¢ que o Tribunal da Relag¢do deve alterar a conclusdo fatica; dai a “imposi¢ao”
prevista em lei.** Defende que essa limitagdo compatibiliza a “livre apreciagio” com o “duplo
grau de jurisdi¢do”; tece critica ao entendimento de Antoénio Abrantes Geraldes (para quem a
Relacdo pode e deve alterar a decisdo se divergir da matéria de facto fixada pelo primeiro grau),
por entender que a imediacio torna a primeira instdncia mais apetrechada para fixar os factos
materiais da causa; que a lacunosidade na obtengcdo da prova permite a ordem de
complementacao pelo tribunal ad quem, de modo que nao se pode interpretar largamente o n.°
1 do art. 662.°, como se toda e qualquer divergéncia com as conclusdes faticas pudessem
conduzir a modificagdo pelo tribunal da Relacdo, sendo quando a prova, os factos assentes ou
documentos supervenientes impuserem. Em resumo, ndo bastaria a simples propensao para uma

conclusdo diversa.?®

Esse posicionamento, porém, encontra divergéncia doutrinaria. Maria dos Prazeres

Pizarro Beleza, juiza conselheira e vice-presidente do STJ, aduz que a orientacao do Supremo

234 Nas palavras da autora: “Assim sendo, se aquela prova produzida ndo impuser decisdo diversa, porque a decisdo
do facto em primeira instancia € racional, légica e possivel, em suma, estd correctamente motivada, uma diferente
convic¢@o que a Relagdo possa formar apos a analise da prova produzida, ndo permitira alterar o(s) facto(s)
decididos nos termos do n.° 1 do art. 662.°” (SOARES, Rita Mota - Poderes/Deveres da Relagdo na Reapreciagdo
da Matéria de Facto. O Dano Biologico Quando da Afectacdo Funcional ndo Resulte Perda da Capacidade de
Ganho - o Principio da Igualdade. Revista Julgar. p. 115).

235 SOARES, Rita Mota - Poderes/Deveres da Relagdo na Reapreciagio da Matéria de Facto. O Dano Biolégico
Quando da Afectagdo Funcional ndo Resulte Perda da Capacidade de Ganho - o Principio da Igualdade. Revista
Julgar. p. 115-121.
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Tribunal ¢ que “o principio da livre apreciag@o da prova prevalece sobre a imediacdo, devendo

a Relagdo formar sua propria convicgdo sobre os factos impugnados.”?3¢

No ambito da jurisprudéncia do STJ, parece-nos “pacifico” o entendimento em sentido
contrario aquele advogado por Rita Mota Soares. Para o Supremo, o Tribunal da Relagao deve

formar sua prépria convicgiio sobre os factos materiais da causa.?*’

Se retomarmos o escorg¢o historico que fizemos no item 1 deste Capitulo II, até poucos
anos atras a matéria de facto era “soberanamente” decidida pelo Tribunal Colectivo no ambito
do 1° grau. Somente a partir das reformas processuais de 1995-1996 a Relagao passou a
reexaminar as questdes de facto impugnadas na apelagdo. Hoje, se provocado, o STJ pode
sindicar, a partir da violacdo da lei de processo ou até mesmo da lei substantiva - casos de prova
com valor tarifado ou a equivocada inferéncia presuntiva prevista no Cédigo Civil, por exemplo
- 0 modo, o caminho, o percurso que o Tribunal da Relacao percorreu, ou seja, como a Relagao
fez o escrutinio das provas: se fez o cotejo critico das provas; se considerou os factos assentes
(ndo impugnados) ou confessos; como compatibilizou a matéria de facto adquirida para chegar-
se a conclusao propria a respeito do facto como provado ou nao provado; enfim, se cumpriu
todos os requisitos da fundamentagao da sentenga previsto no n.° 4 do art. 607 do CPC aplicavel,

por extensdo, aos acordios da Relacdo por (art. 663.°, n.° 2 do CPC).

Na exposicao do CPC vigente, ¢ bom lembrar que foi refor¢ado o principio inquisitério,
inclusive no Tribunal da Relagdo, que pode-deve agir oficiosamente na reavaliacdo da matéria
de facto. Havendo recurso (impugnagdo) sobre determinada matéria de facto - e a Relagdo
concluir que a prova se mostrou insuficiente, poderd o Tribunal, mesmo de oficio, determinar
a renovagdo de determinado depoimento ou até mesmo a producdo de novos meios

probatdrios.>®

Por isso, embora diga-se que o STJ restrinja-se ao exame das questdes de direito - € isso

é verdade?*®

, 0 debate “sobre os factos” pode chegar a Corte Suprema portuguesa a partir de
violagdes de regras de direito processual (normalmente, na violagdo do dever de formacgao da

propria convicgdo por parte da Relagdo) ou de direito substantivo (a partir do controle das

236 BELEZA, Maria dos Prazeres Pizarro - O dever de fundamentagio das decisdes judiciais no novo CPC
Portugués. In SILVA, Jodo Calvao da [et. al] - Processo Civil Comparado: analise entre Brasil e Portugal. p.
177.

237 Nesse sentido: SUPREMO Tribunal de Justica de Portugal - Acorddo com o n.° 6178/16.4T8VNG.P1.S1, de
02 de novembro de 2023. Relator Ricardo Costa.

238 Exposigdo de motivos do CPC de 2013.

239 A propdsito, o art. 46.° Lei da Organizagdo do Sistema Judicirio - Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto. “Fora dos
casos previstos na lei, o Supremo Tribunal de Justica apenas conhece de matéria de direito.”
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inferéncias presuntivas - da relagdo de um facto com outro facto, porque a presung¢do ¢ um

instituto de direito civil - art. 349.° do Cddigo Civil portugués de 1966).

Em suma, o CPC vigente desde 2013 mantém a dualidade entre a matéria fatico-juridica.
A tradig¢do legada mantém a dicotomia histérica, mas que parece vir se “dissipando” ao longo
do tempo. Outrora, o legislador procurava cindir o exame do facto da consequéncia juridica.
Contemporaneamente, talvez pela influéncia do raciocinio hermenéutico-filoséfico, pelo
linguistic turn que invadiu o Século XX e correlata compreensao dos fenomenos a partir da

applicatio gadameriana - esse dualismo venha a perder for¢ca. Ao menos assim pensamos.

2.3. Facto, prova e convic¢ao: o fundamento doutrinario

Na doutrina portuguesa contemporanea, Miguel Teixeira de Sousa (1954-) sustenta que
a verdade no processo civil move-se no plano epistemologico: o que pode ser obtido pela prova

judicial ¢ uma verdade epistemoldgica, e nio ontologica.**

Para edificar o que vai chamar de modelo de explicaciao plausivel, o autor estabelece
as seguintes premissas teoricas. Primeiro, admite a verdade como correspondéncia, assim
entendida como sendo a correlagdo entre uma proposicao que descreve e um estado de coisas
descrito, mas reconhece que um mesmo estado de coisas inexoravelmente ¢ descrito de forma
diferente por cada pessoa (um jurista ¢ um médico vao descrever distintamente a morte de
alguém, embora o mesmo facto - a morte - seja verdadeiro). Nesse ponto, o autor parece aderir
aos postulados da hermenéutica, ao admitir que o ato interpretativo ¢ sempre produtivo,
rejeitando os “factos brutos”, ao escrever: “Assim, a uma mesma realidade podem corresponder
varias verdades, cada uma delas tdo verdadeira como qualquer das outras. Em conclusdo: a
verdade ndo ¢ algo que se extrai da realidade, mas antes algo com que se constroi a realidade,

pelo que em qualquer descri¢cdo da realidade ha sempre algo de construido e performativo.”?*!

Para o autor, a atividade probatoria tem uma fungdo demonstrativa (formar a convicgao
sobre a verdade de um estado de coisas) e de eliminaciio de incerteza; significa que a prova

ndo visa garantir a certeza®** do facto probando, mas eliminar a incerteza sobre esse facto. Essa

240 «“F por isso que, enquanto num plano ontoldgico se pode dizer que o ser ¢ a verdade, num plano processual ha
que aceitar — com realismo e também talvez com alguma resignacdo — que a prova ¢ a verdade” (SOUSA, Miguel
Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatorio. p. 31 ¢ 67, com destaque nosso).
241 SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatorio. p. 20.

242 Sobre “prova e certeza”: a prova dos autos ndo consiste na promogdo de uma certeza ldgico-matematica do(s)
facto(s) da causa, mas no “elevado grau de probabilidade da ocorréncia do facto demonstrado (certeza
histérico-empirica)”, conforme Francisco Manuel Lucas Ferreira de Almeida, a partir das licdes de Manuel de
Andrade (ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas Ferreira de - Direito Processual Civil. p. 248).
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premissa ndo ¢ redundante, porque existe diferenca entre (i) formar a certeza sobre um facto e
(i) eliminar a incerteza sobre um facto. Essa distingdo estd na base da metodologia

epistemologica defendida por Miguel Teixeira de Sousa.

Caso o meio de prova demonstre o facto F, o tribunal deve verificar se, eventualmente,
existe um outro facto provado no processo que abale a credibilidade do primeiro. Nao havendo,
o tribunal deve considerar o facto F como provado, ainda que o juiz ndo esteja convencido ou
que sua consciéncia lhe dite o contrario. Como visto, do ponto de vista epistemologico, nio é
relevante a convicgao subjetiva do magistrado, pois nao seria sindicavel. Antes, para controle
da fundamentacdo, deve-se falar na objetividade da conviccao: se a prova (ou ndo prova) do

facto encontra justificacdio objetiva.?*

Influenciado pelo raciocinio de Jeremy Bentham (segundo o qual a prova de um facto
atribui credibilidade a outro facto), Miguel Teixeira de Sousa examina a estrutura da prova a
partir de um raciocinio inferencial, tragando uma distingdo entre facto probatorio e facto
probando, prova simples e prova complexa, inferéncia demonstrativa e inferéncia presuntiva.

Enquanto o facto probatoério ¢ instrumental - e que pode conduzir a prova do facto

probando -, o facto probando constitui o facto principal, aquele que visa ser provado.?**

Dessa distin¢ao decorre o seguinte raciocinio: o meio de prova pode demonstrar o facto
probatorio (circunstancial) ou o facto probando (principal). Se uma filmagem demonstrar a
agressao fisica (e esse for o tema de prova), infere-se o facto probando. Mas se a filmagem
demonstrar que o agressor (apenas) caminhou em dire¢do a vitima, infere-se o facto probatério
(inferéncia demonstrativa), a partir do qual serd necessaria uma outra inferéncia para se chegar

ao facto probando (inferéncia presuntiva).

Dai sucede a distingdo entre prova simples ¢ prova complexa. Na primeira, hd uma
inferéncia demonstrativa (direta) entre o meio de prova e o facto probando. Na segunda, ha,
num primeiro momento, uma inferéncia demonstrativa entre o meio de prova e o facto

probatério e uma inferéncia presuntiva entre o facto probatério e o facto probando.?*’

Assim, para compreender o raciocinio probatdrio no seu carater inferencial (relagao de

um facto com outro facto), é fundamental o estudo das presuncdes.?*® O Codigo Civil

283 SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatorio. p. 72.

244 Idem - Op. Cit. p. 45.

24 Idem - Ibidem. p. 45-46.

246 SOUSA, Miguel Teixeira de - O controlo das presuncdes judiciais pelo Supremo Tribunal de Justica. p.
43,
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Portugués define as presungdes como sendo “as ilagdes que a lei ou o julgador tira de um facto

conhecido para firmar um facto desconhecido” (art. 349.°).

Esse ponto tem particular relevancia na dissertagdo, pois o mesmo autor defende o
controle das presungdes por parte do STJ - o que atrai a tormentosa discussao sobre a dicotomia
“questdo de facto” e “questdo de direito”. Se o tribunal de revista pode controlar a presungao
realizada pela instancia inferior, estaria revolvendo a matéria de facto (o que lhe seria vedado)
ou sindicando o cumprimento da questao juridica? Pode o STJ fiscalizar a forma, os critérios
ou como o Tribunal da Relacdo formou sua convicgdo sobre determinado facto a partir da
presungao judicial? Nesse dominio, estaria o STJ a promover o reexame da matéria de facto ou
revisitar questdo estritamente juridica?

247

A jurisprudéncia do STJ Portugués admite®’ a fiscalizagdo acerca da aplicacao

equivocada das presuncdes judiciais, nas seguintes hipdteses: (i) quando violar norma legal, (i1)

faltar-lhe o facto-base ou (iii) carecer de “coeréncia l6gica”. 248

Para Miguel Teixeira de Sousa, o STJ deve controlar todas as presuncdes judiciais,
sem exceg¢des, e ndo apenas aquelas que apresentarem “evidente ilogicidade”?*’. Em defesa da
ampla sindicabilidade das presuncdes utilizadas pelos tribunais inferiores, os principais
argumentos do catedratico lusitano sdo: as presuncdes estdo no ambito das provas complexas e
tém relagdo com as regras ou maximas de experiéncia; sindicar o resultado da prova obtido nas
instancias ¢ diferente do que sindicar o critério de decisao utilizado pelas instancias para
chegar ao resultado probatério; o STJ pode controlar o resultado probatorio que for
incompativel com a “prudente convicgao” estabelecida no art. 607.°, n. 5° do CPC (portanto,
qualquer inferéncia incompativel com a prudente convic¢ao podera ser sindicavel); a “evidente
ilogicidade” seria apenas uma das hipoteses de contrariedade a prudente convicgdo.?° Em

suma, defende nao haver restrigdo para o STJ controlar as presungdes judiciais.

247 A matéria ndo ¢ pacifica, cf. FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel - Codigo de Processo Civil
anotado. Vol. IL. p. 211.

248 “Da conjugacdo do disposto nos artigos 682.° € 674.° n.° 3 do Codigo de Processo Civil com os artigos 349.° ¢
351.° do Codigo Civil, retira-se que o Supremo Tribunal de Justica pode exercer o controlo sobre a constru¢ao ou
desconstrucdo das presungdes judiciais, utilizadas pelas instancias, sindicando se a utilizagcdo das mesmas violou
alguma norma legal, se carecem de coeréncia l6gica ou, ainda, se falta o facto base, ou seja se o facto conhecido
ndo esta provado.” SUPREMO Tribunal de Justica de Portugal - Acorddo com o n.° 20/14.8T8AVR.P1.S1, de 18
de maio de 2017. Relator Chambel Mourisco.

249 SOUSA, Miguel Teixeira de - O controlo das presungdes judiciais pelo Supremo Tribunal de Justica. p.
56.

230 Idem - Op. Cit. p. 41-56.
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Retomando a linha de raciocinio que conduz ao modelo de explicacdo plausivel, Miguel
Teixeira de Sousa demonstra que a prova possui uma dimensiao argumentativa (da premissa
se extrai a conclusao) e uma dimensao epistemoldgica (a formagao da convicg¢dao requer uma
justificacdao adequada). No plano epistemoldgico, o que se busca no processo nao ¢ a verdade,
mas o conhecimento da verdade de um facto, relativamente as proposi¢gdes sobre um estado de
coisas. Por isso, o conhecimento requer a crenca (a convic¢ao através da prova, e ndo a crenga

subjetiva do juiz), a verdade e a justificaco.?!

Mas como o processo deve observar as provas de valor tarifado, assim como os factos
tidos por assentes (ndo impugnados), as preclusdes, a exclusdo da prova ilicita e outras
garantias, ¢ inevitavel conformar-se com uma verdade processual contingente (contextual), o
que, porém, nao a degrada a uma verdade meramente formal. Por isso, rejeita a dicotomia entre

a “verdade formal” e a “verdade material”, admissivel somente num plano meta-epistémico.>>?

Primeiro, a garantia epistemologica requer uma justificacio adequada, a qual assenta
em duas orientagdes: fundacionalistas (fondationalism) e coerentistas (coherentism), as quais,
conjugadas, sdo aplicaveis a prova judiciaria. E o que chama de “foundherentism”.>>> Sera
fundacionalista quando uma proposic¢ao de facto decorrer de outra, por inferéncia; por exemplo,
o Tribunal conclui que determinado facto narrado pela testemunha corresponde a verdade,
porque apresentou detalhes circunstanciais, os quais revelam a credibilidade do testemunho;
existe, na hipotese, uma justificagdo fundacionalista, porque o Juiz afirmou que o facto foi
provado - uma vez que a testemunha narrou detalhes; uma inferéncia (facto provado) que
fundamenta-se em outra inferéncia (detalhamento das circunstancias). Por outro angulo, havera
uma orientagdo coerentista quando determinada convicgdo guardar coeréncia (ndo contradi¢do)
com outra convic¢ao; se determinadas proposicdes forem inconciliaveis, nao serd possivel falar
em verdade de uma delas. Por isso, o CPC portugués manda o juiz compatibilizar a matéria

adquirida (art. 607.°, n.° 4).

231 “Neste contexto, o que releva ndo é que haja uma qualquer justificagdo para uma convicg¢do, mas que esta
convic¢do tenha uma justificacdo adequada. Assim, o que conta ndo ¢ que o juiz seja levado a formar uma
convicg¢do sobre a verdade do facto probando, mas que o juiz forme uma convicg¢ao sobre a verdade desse facto
quando (e apenas quando) essa convic¢ao for justificada através da prova produzida sobre esse facto. Em suma: a
unica justificacdo que pode formar a convic¢do do juiz sobre a verdade do facto probando ¢ uma justificagdo
epistémica, ou seja, uma justificagdo que forma racionalmente aquela convic¢do (ou uma justificagdo que assenta
em razoes epistémicas). SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio
probatorio. p. 51, destacamos.

252 Idem - Op. Cit. p. 64-68.

253 Ao tratar da natureza da justificagdo epistémica, o doutrinador também cita as correntes internalistas e
externalistas. Na primeira, o intérprete deve ter acesso a todas as informagdes relevantes e, na segunda, exige-se
que o caminho de aquisi¢do da convicgdo seja “fiavel”. (SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo
civil. Ensaio sobre o raciocinio probatorio. p. 75).
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Segundo, o conhecimento deve ser adquirido de modo fiavel (confidvel). Rejeita o acaso
(que até pode coincidir com a verdade, mas ndo € justificado). A valoracdo da prova tem relagao
direta com a forma de sua produgdo; garantias como contraditorio, exclusao da prova ilicita e

outras visam garantir esse método fiavel de aquisi¢do da prova.?>*

Terceiro, a justificacio ¢ fundamentagdo - a externalizagdo dos fundamentos da
convic¢do. Lembrando a distingdo entre “contexto da descoberta” e “contexto da justificagdo”,
enfatiza que, no plano epistemoldgico, so ¢ relevante o tltimo: ndo importa como o juiz formou

a convicgio, mas como é capaz de justifica-la.>>°

Retomando a inferéncia presuntiva, o modelo de explicacao plausivel procura aferir a
melhor explica¢do do facto probatdrio pelo facto probando. Ou seja, considera provado o facto
probando que melhor explicar o facto probatdrio.?>® Por exemplo: se o excesso de velocidade
(facto probando) constitui a melhor explicagdo para o capotamento do veiculo (facto
probatério), estard provado (inferido) o excesso de velocidade. Na persecucdo do facto
probando, o juiz ndo deve buscar a confirmagdo da convic¢do, mas antes verificar se existem
outras explicacdes que abalem a credibilidade daquela que se apresenta como a melhor
explicacdo. Nao havendo, deve considerar o facto probando como provado. Havendo outra
explicacdo melhor, o tribunal deve considerar o facto como ndo provado.?’ Na perspectiva
pratica, ¢ mais facil elencar um tnico motivo para desconsiderar o resultado de um meio de
prova, do que procurar razdes para a valoragdo positiva daquele meio de prova (viés de

confirmacao).

Para chegar a melhor explicacdo, o autor distingue a probabilidade (que se move no

plano empirico) e a plausibilidade (fincada no plano epistemolégico).

Explica a probabilidade a priori, que coteja caso favoraveis versus possiveis®® e a
probabilidade assente na frequéncia relativa, que resulta da observacao dos factos no ambito de
uma classe de referéncia, para chegar-se ao valor-limite.?*” Para melhor entender (e o exemplo
¢ nosso, ndo do autor): dos carros que entram na curva ha mais 100km/h, 70% capotam. Porém,
a probabilidade sofre de um déficit epistemologico, porque justificaria somente 70% dos casos

nesse exemplo. Para o autor, a probabilidade determina a verdade no plural, mas ndo no

254 SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatério. p. 77-79.
25 Idem - Op. Cit. p. 79-80.

236 Idem - Ibidem. p. 95.

257 Idem — Ibidem. p. 105.

258 Exemplifica o caso da moeda: é provével que caia metade das vezes como “cara” e metade como “coroa”.
29 SOUSA, Miguel Teixeira de — A prova em processo civil. Ensaio sobre o raciocinio probatorio. p. 117.
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singular; falta-lhe individualizagdo?®® (nesse ponto, percebe-se outra aproximagio com a

facticidade hermenéutica).

Miguel Teixeira de Sousa também refere a probabilidade a posteriori (que conjuga
factos posteriores para calcular com mais precisao a probabilidade a priori, rejeitando-a no
ambito judicial, porque, para aplica-la, o tribunal precisaria arbitrar - ditar - a primeira
probabilidade, o que seria inadmissivel), assim como a probabilidade indutiva (que analisa o
grau de confirmagao do facto probando a partir do facto probatério; a probabilidade indutiva ¢
compativel com o modelo de explicacao plausivel; nesse ultimo, defendido pelo autor, o facto
probando explica o facto probatério; na probabilidade indutiva, o inverso).?! Aqui,
identificamos que a circularidade do conhecimento parece ter aproximagdo com o circulo

hermenéutico.

Por fim, Teixeira de Sousa descreve a probabilidade prevalecente (quando o facto
probando ¢ mais provavel que ndo provavel), ou seja, quando metade + 1 ¢ suficiente para
considerar o facto como provado. O autor rejeita essa orientagdo no processo civil portugués,
porque (i) ndo reduz as chances de erro pelo tribunal; (i1) € incompativel com a contraprova, a
qual visa justamente tornar o facto duvidoso - art. 346.°, CC; (ii1) ndo se compatibiliza com o
non liquet, segundo o qual a diivida sobre o facto resolve-se contra a quem o facto aproveita -
art. 414.°, CPC, enquanto a probabilidade prevalecente considera irrelevantes as duvidas até
49,99%; (iv) seria incoerente exigir uma probabilidade séria nas cautelares (art. 368.°, n.° 1,

CPC) e uma probabilidade meramente preponderante na solugdo final da prova.

Por isso, como solugdo, aponta para o modelo de explicacdo plausivel. A melhor
explicagdo advém das maximas de experiéncia, que sdo generaliza¢des indutivas ou
“enunciados gerais obtidos a partir de amostras constituidas por uma classe de factos”
(experiéncias do cotidiano ou indugdes cientificas).?®? Nesse modelo, mais rigoroso que a mera
probabilidade prevalecente, ¢ necessario verificar se existe explicacdo alternativa ao facto
probatério; se positivo, o facto probando ndo estara demonstrado; do contrario, o facto

probando estara provado.

Quando ha uma explicagdo diferente para o facto, intuitivamente se comparam as
explicacdes alternativas, para dirimir se as mesmas sdo suficientes para provar o facto

probando. Em seguida, entre as varias explicacdes, elege-se aquela mais provavel (a partir da

260 Jdem - Op. Cit. p. 118.
261 Idem - Ibidem. p. 126-127.
262 Idem - Ibidem. p. 108 ¢ 126.
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facticidade). Para tanto, tribunal deve hierarquizar as varias explicagdes para o facto. A menos

provével ¢ afastada pelas demais e a mais provavel afasta as outras explicagdes.?s>

Numa frase para o autor: “a epistemologia garante a racionalidade do conhecimento”. 264

Portanto, as presungdes contribuem para a formagao da convicgao prudente; ndo estd livre o

julgador para atribuir o sentido ao facto.

Nas amostras aportadas no inicio da dissertacdo (duas decisdes de cada pais sobre a
impugnacao pauliana), estava em debate a consciéncia da fraude, o dolo entre vendedor e
adquirente; esse seria o facto probando. Pelo modelo de explicagdo plausivel, seria possivel
extrair a seguinte conclusdo: a consciéncia da fraude (facto probando) constitui a melhor
explicagdo plausivel para a relacdo de parentesco entre vendedor e comprador (facto

probatorio).

Pela nossa leitura, o modelo de explicagdo plausivel ¢ metodoldgico (epistemoldgico),
admitindo uma verdade procedural. Porém, uma resposta amparada exclusivamente no método
¢ entendida como problematica pela hermenéutica filoséfica, porque a metodologia ¢
explicitativa daquilo que ja foi compreendido, ou seja, compde um nivel subsequente,

apofantico, que € expositivo, 1dgico ou explicitativo da compreensao.

Na linha hermenéutica, a tentativa de aprisionar o intérprete pelo método revelou-se
insuficiente na teoria do direito. Os canones ou regras - que oscilaram ora no predominio da
objetividade do texto, ora na subjetividade do intérprete - ndo conseguiram controlar o
sujeito.?®> A pretensdo de objetividade do texto carrega consigo a ideia aprisionar o intérprete
pelo método dedutivo (acoplar o facto singular a norma geral), enquanto a constru¢do de
decisdes individuais com pretensdes generalizantes (vide o “sistema de precedentes’) ruma em
sentido oposto, apostando no método indutivo (acoplar casos gerais semelhantes ou ‘iguais’
aquelas situagdes individualmente resolvidas). Para Lenio Streck, “tanto o dedutivismo quanto
o indutivismo ficaram aquém das novas perspectivas paradigmaticas do direito, exatamente por
ndo conseguirem enfrentar o cerne da problematica pds-positivista: a interpretagdo do direito
no contexto de um mundo em que o sujeito solipsista (Selbstsuchtiger) morreu e,

consequentemente, o método deixou de ser o supremo momento da subjetividade.”?

263 Idem - Op. Cit. p. 134.

264 Idem - Ibidem. p. 72.

265 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagio constitucional. Comentarios a2 Constitui¢fio
do Brasil. p. 73.

266 Idem - Op. Cit. p. 73.
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Por isso, na matriz hermenéutica, a verdade ndo estd propriamente no método (na
explicitacdo justificativa sobre como chegamos a conclusdo sobre determinada premissa),
porque considera um momento fundamental que antecede a compreensao: a pré-compreensao.
Esse estagio anterior ndo torna o método explicativo desnecessario, mas apenas o considera
insuficiente, porque caudatario daquilo que cognitivamente “ja ocorreu”. Significa dizer que o

“método chega tarde”, porque destinado a justificar o “ja compreendido”.?%

Assim como as teorias analitico-procedurais (cujos tragos podemos observar no modelo
de explicagdao plausivel de Teixeira de Sousa), a hermenéutica contemporanea de perfil
filosofico (trabalhada por varios autores a partir de Gadamer, dentre eles Lenio Streck) também
¢ contraria as posturas subjetivistas/relativistas. Advoga por respostas verdadeiras - ndo a
partir de uma verdade apoditica (incontestavel, pois isso equivaleria a se fechar ao dialogo),
mas advinda da pré-compreensdo, a partir dos pré-juizos auténticos, com os limites
interpretativos (constri¢des) oriundos da tradi¢do e da intersubjetividade inerente a linguagem
plblica; dai ser possivel falar numa verdade hermenéutica.>®

Consequentemente, a Critica Hermenéutica do Direito admite respostas corretas - nem

269

a unica, nem a melhor e nem mesmo a consensual, mas a correta””, sem desprezar, reitere-se,

0 estagio posterior que se explicita o ja compreendido.

De todo modo, tanto a doutrina de matriz analitico-procedimental, quanto a
hermenéutica filoséfica (com seus aportes que melhor serdo desenvolvidos ao final),
empenham-se em estabelecer limites interpretativos a decisdo judicial, a partir de uma

criteriologia.

Em suma, nos limites do texto, esse seria o recorte que pretendiamos fazer. Tragar
amostras da historia institucional da valoragao da prova e decisao sobre o facto, a partir de um
problema posto (como o STJ valora a prova), passando pelos pressupostos legais até chegar a

moderna doutrina.

267 Ha uma pergunta repetida pela hermenéutica: “de que modo um processo légico-argumentativo pode

‘acontecer’ sem a pré-compreensdo?” Idem - Ibidem. p. 85.

268 Lenio Streck lembra que a obra Verdade e Método de Gadamer deve ser lida como “Verdade contra o Método”,
porque, a partir da invasdo da linguagem na filosofia, o0 método, como relagdo sujeito-objeto, deve ser superado.
Para Streck, a existem repostas corretas (conteudisticas) em detrimento de verdades procedimentais. (STRECK,
Lenio Luiz - Verdade e Consenso, p. 378-388).

269 Idem - Op. Cit. p. 381-388.
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CAPITULO III - A VALORACAO DA PROVA NO PROCESSO CIVIL NO BRASIL

1. Revolvimento da historia institucional. Das Ordenacdes Filipinas ao Século XIX: a

prova do facto

Para tratar da valoracdo probatoria na perspectiva brasileira, ¢ importante palmilhar
semelhante percurso aquele tragado no Capitulo anterior, porque a parametricidade da analise
permitira extrair melhores conclusdes. Por isso, ¢ necessario, antes, revolver a historia
institucional acerca da decisdo sobre o facto, mostrando o “ambiente” em que situado o
processo civil, a partir da evolugdo legislativa e dos influxos da doutrina, para tentarmos

perceber qual o modelo adotado atualmente no Brasil no &mbito da valoracao da prova.

Considerando que o sistema juridico brasileiro possui o “mesmo DNA” da matriz
portuguesa (romano-germanica), o presente Capitulo ndo vai repetir a descricdo pretérita,
porque lhe sdo comuns as fontes juridicas inicialmente tratadas no Cap. II, especialmente ao

tempo de vigéncia das ordenacdes reindis.

O Brasil foi colonia de Portugal até 1822. Proclamada a independéncia, o pais manteve
um governo monarquico até 1889, inicio da republica. Em solo brasileiro, as Ordenagdes
tiveram vida mais extensa do que em Portugal®’®. As tiltimas Ordenag¢des do Reino (Filipinas,
de 1603) seguiram vigendo mesmo depois do Brasil se tornar sede da monarquia portuguesa e
também apos a proclamagio da independéncia em 182227 - e somente foram integralmente
substituidas em 1940, quando entrou em vigor o CPC Brasileiro de 1939.27? Portanto, foram

mais de 3 séculos em vigor em terrae brasilis.

No Cédigo Filipino, o processo civil brasileiro estava regulado no Livro III, com
aplicacdo subsidiaria do direito romano e do direito candnico; persistindo determinada omissao
na regulacdo do caso, aplicava-se a “glosa de Accursio” e sucessivamente, a “opinido de
Bartolo”.?”> Em Portugal, como vimos, durante a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, o direito
romano-canonico deveria passar pelo filtro da Lei da Boa Razdo (1769), editada no periodo

pombalino.

210 RAMOS, Rui Manoel Moura - Apresentagdo. Processo Civil Comparado: anilise entre Brasil e Portugal,
p- XL

271 LIEBMAN, Enrico Tullio - Institui¢des do direito comum no processo civil brasileiro. Revista de Processo. p.
7.

22 RAMOS, Rui Manoel Moura - Apresentagdo. Op. Cit., p. XL

273 PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle - O Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Origem, formacio e projeto
de reforma, p. 94-95.
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No Brasil, durante a segunda metade do Séc. XIX, o pensamento liberal-progressista
prevaleceu no ambito do direito administrativo-constitucional, de forte inspira¢do norte-
americana; nesse ponto, basta lembrar o papel de Rui Barbosa no constitucionalismo da
primeira republica e, para ficar num tnico exemplo, a institui¢ao do judicial review no direito
brasileiro. Porém, no ambito do direito privado e do processo civil preponderou a matriz
europeia.?’* Esse aspecto assume relevancia, porque o Brasil ficou atrelado ao Codigo Filipino

durante o Sec. XIX na regulagdo das lides civis.

Na doutrina brasileira da época, destacava-se Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883).
Ao comentar o libelo previsto nas Ordenagdes Filipinas, fez interessante amostra que da sinais
da origem (e das razdes) da dicotomia presente até os dias de hoje entre a matéria de facto e de
direito. Para o jurista brasileiro do Séc. XIX, o libelo (equivalente a peticao ou articulado
inicial) deve(ria) ser dividido em duas partes: uma para tratar da questao de facto, e outra para
a matéria de direito. A partir da logica, defendia que essa divisdo representava uma forma de
raciocinio indutiva, porque inicia-se com a premissa menor (o facto) e seguia em direcdo a

premissa maior (o direito).?”®

Durante a vigéncia da ordenagao do reino, o Brasil aprovou o Decreto n.° 737 em 1850,
destinado a regulacao do processo comercial, que passou a ser estendido as causas civeis a partir
de 1890.27¢ Eram admissiveis os seguintes meios de prova: escrituras publicas, escritos
particulares, confissao judicial e extrajudicial, juramento supletorio e in [litem, testemunhas,
arbitramento, depoimento da parte e vistorias (art. 138). O sistema dividia a prova plena em
absoluta e relativa, assim como as espécies de juramento, revelando a influéncia do direito
candnico.?’” O art. 231 previa a adstri¢iio do juiz 2 prova constante dos autos como garantia
de ndo julgamento por conhecimento privado. Nos fundamentos da sentenca, o art. 232 do
Decreto n. 737 de 25 de novembro de 1850 dispunha: “A sentenga deve ser clara, sumariando
0 Juiz o pedido e a contestagdo com os fundamentos respectivos, motivando com precisao o
seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou estylo em que se funda.”

(destacamos).

274 PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle - O Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Origem, formacio e projeto
de reforma, p. 95.

275 Em suas palavras: “Na deducgdo, priméiro o Diréito, e depdis o Facto; na inducg¢do, priméiro o Facto, € depdis
o Diréito. E por sér inducgdo, o Libéllo deve comegar, e praticamente coméga, péla - Narragdo do Facto -.”
FREITAS, Augusto Teixeira de - Primeiras linhas sobre o processo civil. p. 119.

276 Pelo Decreto n. 763, de 19 de Setembro de 1890.

27T TUCCI, José Rogério Cruz ¢ - Processo civil e ideologia. p. 153.
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Também no Séc. XIX, ¢ preciso destacar a importancia do jurista Francisco de Paula
Baptista (1811-1881). Preocupado com o arbitrio judicial, registrava em vernaculo da época:
“A creacdo de juizes traz a necessidade indeclindvel de certas leis, que regulem a marcha e
forma dos negocios & decidir; e tal é o objecto das leis do processo, que sdo novas precaucoes
e meios de seguranga em favor da justica na luta das paixdes e interesses oppostos, € contra os

erros, e o arbitrio dos juizes.”?’®

Outro jurista relevante foi Jodo Monteiro (1845-1904). Sobre a latitude justificativa da
sentenca, afirmava: “deve abranger nao s6 os pontos capitaes da demanda ou relativos ao fundo
da causa, como ainda a outros quaesquer, que incidentalmente tenham dado logar a controversia
entre as partes.”?’’. J4 na época, portanto, a completude da fundamentacio envolvia ndo s6
considerar os argumentos favoraveis a decisdo (viés de confirmagao), mas igualmente em

apreciar e refutar a prova contraria.

Nagquela altura, eram admissiveis os seguintes meios de prova: presuncgdes, documentos,
testemunhas, juramento, confissdo, arbitramento, exame de letras e vistorias.?*® O sistema de
valoragao era misto: havia prova de valor pleno e outra de valor livre. E sobre essa diferenca de
“peso”, presente até os dias de hoje, Paula Baptista faz interessante resumo dos principais
argumentos dos defensores da prova livre e daqueles que advogavam pela prova de valor

tarifado:

Prova livre: a convicgdo constitui um elemento subjetivo, ndo se impondo como
entidade objetiva; rege-se pela aptidao de conceber como verdadeiro aquilo que o proprio
espirito concebe como tal; a prova obrigatdria comprime a for¢a do instinto do juiz e pde dbice
a sua convicgdo - e essa convicgao pode ser mais esclarecida do que a decorréncia imposta por
lei; a lei até¢ pode guiar o intérprete, mas sua aplicacdo depende da “ciéncia, prudéncia e
consciéncia do juiz”; se a lei conduzir a resultado absoluto a prova, terd criado um modo de
obrar, mas ndo um modo de convencer; as infinitas combinagdes de casos torna impossivel uma
regra completa e invaridvel, cabendo uma faculdade discricionéria do juiz. Em suma: ou lei
taxa de antemdo o valor da prova, proibindo qualquer margem deliberativa ao juiz - e nisso

deixara um imenso vazio e infinitas injusticas, ou admite-se o arbitrio “até certo ponto”.%"!

278 BAPTISTA, Francisco de Paula - Compendio de theoria e pratica do processo civil comparado com o
commercial e de hermeneutica juridica. p. 83.

2 MONTEIRO, Jodo - Programma do curso de processo civil, ou, apontamentos para as licdes da 3. cadeira
do 4. anno da faculdade de direito de S. Paulo. p. 36.

280 BAPTISTA, Francisco de Paula - Op. Cit. p. 180.

281 [dem — Ibidem. p. 175-177.
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Prova obrigatéria: quando a lei fixa a consequéncia juridica a prova, ndo o faz por
arbitrio, mas antes por elevados principios de experiéncia fixados pelo legislador, guiando os
“espiritos firmes, justos e prudentes”. Portanto, ndo colide com a certeza intima do juiz, mas
antes ampara-a com instrumentos aperfeigcoados pela experiéncia, minimizando os perigos da
arbitrariedade. E errado supor que o sentimento instintivo ¢ mais infalivel do que a iluminagio
dos sabios traduzida na lei. No julgamento entregue ao instinto (prova livre), a parte ndo sabe
qual prova tocou vivamente o juiz e qual foi recusada, o que leva a julgamentos desiguais,
tornando os juizes “superiores & Lei”. E preciso evitar o arbitrio e a parcialidade para aumentar
a confianga publica. Sobre a multiplicidade dos atos da vida, a lei ndo vai eliminar certa dose

de discricionariedade, mas, como dito, vai conduzir o espirito prudente.?%?

Outro processualista importante no Brasil foi Jodo Mendes de Almeida Junior (1856-
1923), ministro do STF de 1916-1922. Na sua visao, a prova tinha por fungao revelar a verdade

- ¢ a verdade nada mais seria do que a adequacdo da coisa ao intelecto?®3

, Ou seja, o
assujeitamento do objeto a consciéncia do intérprete (esquema sujeito-objeto). Portanto, trata-
se de autor vinculado ao paradigma da filosofia da consciéncia (metafisica moderna), segundo
a qual a verdade estaria na subjetividade do intérprete, pela racionalidade assujeitadora dos

sentidos.

Dos elementos legais e doutrinais até aqui colhidos, € possivel, a guisa de conclusdo
parcial, afirmar que o Sec. XIX legou garantias processuais importantes: o exame de toda a
prova produzida, o sistema da valoracao mista (vinculada e livre), mas sem abrir mao do dever
de fundamentagdo. A relevante doutrina da época com isso concordava. Porém, remanescia a
vetusta discussdo entre o objetivismo do texto e o subjetivismo do intérprete. O que estava
subjacente nesse debate? A concepgao de verdade da metafisica classica (objetivismo) e da
metafisica moderna (subjetivismo). E nesse dualismo se foi construindo o edificio de formagao
do senso tedrico dos juristas até hoje perceptivel nas praticas juridicas no Brasil, que ainda

reluta em recepcionar o turn linguistico que invadiu a filosofia no Século XX.

2. O século das Codificacoes

A partir da primeira Constitui¢do Republicana de 1891, prevaleceu a interpretagdo, no

sentido de que cada unidade da federacdo tinha a possibilidade de aprovar o seu Codigo de

2 [dem - Op. Cit. p. 177-179.
283 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Direito judiciario brasileiro. p. 181.
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Processo Civil; textualmente, ndo havia essa autorizacdo constitucional, mas tampouco sua
negacdo; de facto, o periodo de 1890-1934 foi marcado pela “dualidade processual”, porque,
em simultaneo ao Decreto 737/1850, concorreram outros codigos de processo em cada Estado
da federagdo, a exemplo do Pard (1904) e Rio Grande do Sul (1908), chegando a quase todas
as unidades federadas, com exce¢ao dos Estados de Alagoas, Amazonas, Mato Grosso e Goias

que nio aprovaram leis processuais.?**

No Estado do Rio Grande do Sul, por amostra, os requisitos da sentenga eram simples:
0 juiz deveria sumariar todos os pedidos da inicial e defesa com os respectivos fundamentos,
para mostrar dominio dos factos e fundamentos da causa. Apds, deveria motivar com precisao
o julgamento, “declarando, sob sua responsabilidade, a lei, uso ou estylo em que se funda”. (art.

499 da Lei n. 65, de 15 de janeiro de 1908 do Estado do Rio Grande do Sul).

Em 1916, o Brasil aprovou seu primeiro Codigo Civil. Portanto, até a década de 30, o
pais convivia com um direito substantivo nacionalmente unificado, mas com codigos
processuais espalhados pelos Estados.?®> O direito substantivo ocupou-se também das provas,
mas pretendeu manter sua Orbita restrita ao valor juridico e admissibilidade das mesmas,
deixando o modo ¢ a forma de produzi-la para o direito processual, conforme escreveu Clovis

Bevilaqua, fautor do Cédigo Civil de 1916.28¢

Com o advento da Constituigdo de 1934, as unidades federativas perderam a

1287

competéncia legislativa em processo civil“®’, cuja prerrogativa passou a ser exclusiva da Unido

(art. 5.° inciso XIX, alinea “a” da Constituicdo de 1934).

O primeiro CPC nacional (de 1939) recebeu contributos do CPC Portugués de 1926. O
protagonista central na codificagdo brasileira foi Francisco Campos (1891-1968), entdo
ministro da justica do Presidente Getulio Vargas durante o Estado Novo. O CPC nacional, de
matriz publicistica, plasmava a prevaléncia do interesse social sobre o interesse privado.’%
Na exposicao de motivos, Campos dizia que a aplicacido da lei substantiva seria a funcao do
processo (instrumentalismo), devendo ser repaginada a concepcdo do Estado apatico que

assistia o “duelo” dos litigantes. Defendia, pois, a partir da visao de Giuseppe Chiovenda, um

4 TUCCI, José Rogério Cruz e - Evolugdo do processo civil brasileiro nos 200 anos de independéncia. Revista
Juridica Luso-Brasileira. p. 1474-1478.

285 PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle - O Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Origem, formacio e projeto
de reforma, p. 96.

286 BEVILAQUA, Clovis - Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. p. 86.

287 MIRANDA, Vicente - Poderes do juiz no processo civil brasileiro. p. 27.

288 PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle - O Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Origem, formagiio e projeto
de reforma, p. 96-97.
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processo de cariz autoritario, nos seguintes termos: “A concep¢do duelistica do processo
haveria de substituir-se a concepg¢do autoritaria do processo. A concepgdo do processo como

instrumento de luta entre particulares, haveria de substituir-se a concep¢ao do processo como

instrumento de investigacdo da verdade e de distribui¢do da justiga.”?®

Subjacente a essa defesa, Francisco Campos argumentava que o sistema processual até
entdo vigente era “inacessivel a compreensao popular”, porque, recheado de “malabarismos” e
artimanhas, relegavam o direito a estratégias dos profissionais. Por isso, urgia retomar as rédeas
do processo, confiando a investigacdo dos factos e a busca da verdade dos factos pelo Estado-

Juiz, “rompendo com o formalismo, as fic¢des e presungdes que o chamado ‘principio

dispositivo’, de ‘controvérsia’ ou ‘contradi¢do’ introduzira no processo (...)”.%%°

Para munir o juiz de for¢a, o CPC de 1939 concebeu o magistrado como destinatario
da prova, cumprindo ao Estado investigar a verdade.”®' Por isso, o codigo apostou na

oralidade, pelas seguintes razoes:

“No processo em vigor o juiz s6 entra em contacto com a prova testemunhal ou pericial
através do escrito a que foi reduzida. Nao ouviu as testemunhas, ndo inspecionou as
coisas e os lugares. Qual o grau de valor que conferira ao depoimento das testemunhas
e das partes, si ndo as viu e ouviu, si ndo seguiu os movimentos de fisionomia que
acompanham e sublinham as palavras, si no escrito ndo encontra a atmosfera que
envolvia no momento o autor do depoimento, as suas palavras ou o seu discurso? Que
juizo formara sobre a situagdo dos lugares e a condi¢do das coisas, descritas no laudo
pericial, si de uma e de outra ndo tem nenhuma impressdo pessoal? Tudo quanto foi
objeto de prova, visto apenas através da transcricdo de impressdes alheias, o juiz o
colocard no mesmo plano, por lhe faltar precisamente o critério pessoal, tinico que o
autoriza a medir o valor das provas, a graduar o seu peso, a conferir a cada uma o seu
coeficiente especifico na formagdo do juizo. O processo oral coloca a disposi¢do do
processo judiciario, exatamente o método que torna possivel ao espirito humano a
aquisicao de certezas mais ou menos satisfatorias nos dominios até entdo entregues ao
jogo e as preferéncias da opinido.”?”?

De um juiz reativo, inerte e passivo do regime liberal, sucedeu um juiz ativo.?*> A forca
do publicismo processual a partir da década de 40 e a instrumentacio do processo a servico

do direito objetivo colocou o juiz na direcdo da prova, podendo ordenar diligéncias

289 CAMPOS, Francisco - Exposi¢io de motivos do CPC de 1939.

290 Idem - Op. Cit.

1 Campos defendeu e aprovou o poder proativo do juiz: “Outro caracteristico do sistema processual
consubstanciado no projeto, e que se pode considerar como coroldrio da funcdo ativa e autoritaria, do juiz, &,
seguramente, o papel atribuido ao juiz em relacdo a prova. No processo dominado pelo conceito duelistico da lide
judiciaria, as testemunhas e os peritos sdo campedes convocados pelas partes para as ajudar na comprovagdo das
suas afirmativas. No processo concebido como instrumento publico de distribuig¢@o da justiga, as testemunhas e os
peritos passam a ser testemunhas e peritos do juizo. O seu dever é o de dizer ¢ de investigar a verdade, sem as
restricdes que hoje incidem sobre elas. Embora as primeiras sejam indicadas pelas partes, uma vez convocadas
pela justica, passam a ser auxiliares desta.” Idem - Ibidem.

22 Idem - Ibidem.

29 MIRANDA, Vicente - Poderes do juiz no processo civil brasileiro. p. 34.
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oficiosamente (art. 117), cuja valoracdo, posteriormente, seria de apreciaciao livre, salvo
quando a lei exigisse determinada solenidade. Modo assim que o CPC de 1939 agasalhou o
“livre convencimento motivado” na apreciagdo da prova, limitados aos “fatos e circunstancias
constantes nos autos, ainda que nao alegados pela parte”, devendo, porém, indicar na sentenca
ou despacho quais foram “os fatos e circunstiancias que motivaram o seu convencimento’ (art.

118 e paragrafo tinico).?**

Na visao de Vicente Miranda, o poder de valoragao da prova pelo juiz havia de revestir-
se de natureza cognoscitiva (percepcao do fendmeno), logica (com utilizagdo do silogismo,
deducdo e indugdo), psicologica (andlise do comportamento humano e suas caracteristicas) e
critica (exame critico de cada meio de prova). Em arremate, em tom prescritivo, defendia o
seguinte caminho para valoragdo da prova pelo juiz: perceber cada meio de prova, verificando
sua autenticidade, veracidade, eficidcia e peso; depois, confrontar cada meio de prova
(analiticamente); ap0s, sintetizar o acervo probatorio para obter uma visdo conglobante do

material, promovendo uma “reconstrucio histérica dos fatos”.?*>

A nosso ver, o iter preconizado pelo autor deveria integrar o Codigo, porque a
jurisprudéncia, como veremos, nio incorporou os pardmetros “sugeridos” pela doutrina®®®,
porque o “livre convencimento”, na forma como ¢ lido atualmente, tornou-se alibi para decisdes
arbitrarias, sob alguns mantras habitualmente entoados pela jurisprudéncia, inclusive dos
tribunais superiores, no sentido de que “basta ao juiz decidir e indicar os fundamentos, sem a
necessidade de rebater ponto a ponto as alegagdes das partes”. Esse ponto comprovaremos em

seguida.

Tornando a doutrina, ¢ preciso também destacar a importancia de Moacyr Amaral
Santos (1902-1983), que escreveu um tratado sobre prova judiciaria, publicado ao tempo da
vigéncia do CPC de 1939, pelo qual explicava os trés sistemas de valoragao probatoria: a) prova
legal (tarifamento); b) livre/intima convicg¢do (avaliagcdo arbitraria da prova); c) persuasao
racional (que seria a convic¢do livre, mas fundamentada, que predomina nos sistemas

processuais).?’’

294 No anteprojeto, o principio inquisitivo era ainda mais ousado, porque, na redagdo original ndo aprovada, o juiz
poderia formar sua convic¢do “sem estar adstrito a regras legais para a interpretacdo das provas”, ficando “ao
arbitrio do juiz conceder ou ndo a realizagdo das provas solicitadas, bem como restringi-las ou amplid-las”,
conforme esclarece SANTOS, Moacyr Amaral - Prova judiciaria civel e comercial. p. 355.

2% MIRANDA, Vicente - Poderes do juiz no processo civil brasileiro. p. 222.

2% F proposital “sugerido” entre aspas, porque a doutrina, a0 que nos parece, nio conseguiu exercer um papel
decisivo para constranger uma pratica que vinha se solidificando, com elevado nimero de decisdes desprovidas
de fundamentag@o suficiente.

27 SANTOS, Moacyr Amaral - Prova judiciaria civel e comercial. p. 325-338.
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Na altura, defendia ser vedado ao juiz guiar-se “apenas pela sua consciéncia, suposicoes,
impressdes pessoais”, porque “esta a mercé de erros e ilusdes”.?%® Sobre a iniciativa probatoria,
o Estado poderia buscar a verdade para “decidir com acerto e justica do que propriamente ao
interesse das partes.”?”” Tratando da persuasdo racional ou livre convencimento motivado -
vigente no CPC de 1939 e, dissemos nds, mantido até hoje -, dizia que o juiz “tem o dever de
ficar bem com sua consciéncia”; se as provas nao revelassem a verdade, “cumprir-lhe-4 fazer
trazer ao processo os elementos de instrugdo necessarios para abonar sua convicgdo3%,

deixando clara sua aderéncia ao instrumentalismo processual que plasmava o processo civil em

meados do Séc. XX.

De todo modo, para o tratadista brasileiro, a fundamentacio seria a “Unica garantia”,
no sentido de que o juiz decidiu segundo o que foi alegado e provado, permitindo demonstrar,
através da justificagdo, a origem do conhecimento sobre o facto (demonstrar como o juiz chegou
a conclusdo sobre determinada premissa fitica).’*! Lembrando que ndo se pode julgar por
conhecimento privado (sob pena de violar o contraditério), disse que o CPC de 1939 agasalhou
o sistema da persuasao racional - livre convencimento motivado, conforme art. 118: “Art. 118.
Na apreciagdo da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei
considerar determinada forma como da substincia do ato, o juiz ndo lhe admitird a prova por
outro meio. Paragrafo inico. O juiz indicara na sentenca ou despacho os fatos e circunstancias

que motivaram o seu convencimento.”

Repare-se: a formagdo livre do convencimento estd no caput, enquanto a necessidade
de motivacao foi redigida no paragrafo Unico. Essa sutileza nos parece relevante. Serd que o
“apéndice” contido no paragrafo inico, como garantia do jurisdicionado, ndo deveria integrar
a cabeca do dispositivo? As amostras da jurisprudéncia (a seguir) revelam o predominio da
intima convicgdo e seu aparente “descolamento” do genuino dever de fundamentagdo. O senso
comum da dogmatica juridica parece ter lido com mais vigor a primeira parte (livre
convencimento), relegando o dever de fundamentagdo a uma espécie de dever secundario (de
segundo nivel), ou, ainda, deixando a fundamentagdo como um discurso subsequente para

legitimar a decisdo ja tomada “livremente”, quando deveria ser justamente o contrario. E para

2% Idem - Op. Cit. p. 17-18.
2% Idem - Ibidem. p. 321.

390 Idem - Ibidem. p. 335.

301 Jdem - Ibidem. p. 337-338.
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dizer uma platitude: o fundamento deveria ser o fundamento; vir antes; funcionar como alicerce,

como base a tomada de decisdo (sobre o facto e sobre o direito).

Prossegue Moacyr Amaral Santos quando trata da “liberdade”, do livre convencimento:
“[...] critério amplo, pode-se dizer livre, no sentido de que o juiz deve pesar as provas colhidas,
aprecia-las e submeté-las aos rigores do seu raciocinio esclarecido e desapaixonado, e formar
convic¢ao, quanto a verdade dai surgida, ao abrigo de qualquer constrangimento moral. E livre,
porque, como investigador da verdade, ndo estd sujeito de forma absoluta a seguir regras que
atribuam valor qualitativo indiscutivel aos meios de prova, mas, ao contrario, tem a faculdade

de atribuir-lhes a eficacia que resultar da influéncia que exercem em sua consciéncia.”*%

Correta a doutrina, mas uma questdo ndo parece esclarecida: no sopesamento da prova,
0 juiz nao deveria esclarecer quais foram os critérios? A nos parece que sim, para garantir uma

racionalidade sindicavel na decisdo sobre o facto.

Outro processualista importante nessa época foi José Frederico Marques (1912-1993),
que publicou em 1959 suas Instituigdes de Direito Processual Civil, ainda na vigéncia do CPC-
1939.3% Para o autor, o objetivo das provas é chegar a verdade dos factos para a aplicacio
do direito objetivo. Deixando perceptivel a influéncia do socialismo processual (processo
como instrumento de realizagdo do direito objetivo), defendia ser necessario conhecer os factos
para “incidir a vontade concreta da lei, a fim de que o pronunciamento jurisdicional atenda aos

ditames da justi¢a dando a cada um o que é seu”.*%

Para Marques, no entanto, o processo opera com uma verdade suficiente, porque,
diferentemente da investigacdo cientifica - pela qual o pesquisador tem ampla liberdade -, no
processo o juiz esta confinado ao procedimento probatoério. Defendia o silogismo entre a
premissa maior (a lei) e a premissa menor (o facto), apostando no método dedutivo; a partir
do dualismo entre a questao de direito e questao de facto, sustentava ser impossivel raciocinar
sem conhecer a proposi¢ao maior (direito) e ndo se pode julgar sem conhecer a premissa menor
(facto).3% Em relaciio a natureza da sentenca, a qualificava como “ato de vontade”, porque “no

processo, a lei ndo pode querer sendo o que quer o juiz”.’%® Aqui cabe um paréntesis: essa

302 SANTOS, Moacyr Amaral - Prova judicidria civel e comercial. p. 357-358.

303 A obra foi atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval, com excertos adaptados ao CPC de 1973.
304 MARQUES, José Frederico - Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. IIL. p. 322.

3% Idem - Op. Cit. Vol. III. p. 323-328.

306 MARQUES, José Frederico - Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. I11. p. 473.
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compreensdo, segundo a qual “o direito seria aquilo que o tribunal diz que ¢€”, exprime o

chamado “realismo juridico” ou a “jurisprudencializacdo do direito”.3"’

Pela importancia, também ¢ preciso citar Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda
(1892-1979). No seu tratado das a¢des, compreendia que o processo tinha finalidades (escopos):
uma delas, a de restaurar o direito objetivo, colocando em segundo plano o direito subjetivo.
Lembrando que o Estado monopolizou a jurisdi¢do - e, com isso, suprimiu a justica de maos
proprias, caberia a jurisdigdo “restaurar o direito ferido”. Por isso, na sua visao, o processo nao
seria “mais do que o corretivo da imperfeita realizacdo automatica do direito objetivo. Dai
dizerem muitos juristas que ¢ meramente instrumental.” Para o tratadista brasileiro, quando a
parte vai a juizo, o Estado tem duplo interesse: primeiro, atrair para si a resolugdo do conflito,
propugnando pela paz; segundo, a oportunidade de “dizer ou redizer o direito objetivo e realiza-

lo 9308

Na década de 60, o crescimento demografico, da industria e outros fatores fizeram sentir
o desajuste do Codigo a realidade nacional. O CPC de 1939 dedicava metade de seus artigos
para tratar de procedimentos especiais. O tamanho do pais cobrava a mitigacao dos principios
da oralidade e da concentragdo, assim como a diminui¢ao do rigor da irrecorribilidade das
decisdes interlocutérias, porque, sem saida, as partes acabavam utilizando do mandado de
seguran¢ca ou da correi¢do parcial (depois, com a aprovagdo do CPC/73, o agravo de

instrumento e retido passou a ter a funcdo de impugnar as interlocutorias).**

No geral, era
tempo de pensar um novo codigo. Alfredo Buzaid apresentou o anteprojeto em janeiro de 1964,

mas, com modificagdes, foi aprovado somente no inicio de 1973.

No ponto especifico da dissertacao, o “Codigo Buzaid” aumentou os poderes do juiz
e seguiu a tonica do processo a servico do direito substantivo. Na valoragdo da prova, elevou
abusca da “verdade”, ao prever que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos factos, em que
se funda a acdo ou a defesa.” (art. 332). Ainda, manteve o “livre convencimento motivado” que
restou aprovado no art. 131 do CPC em 1973: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera

indicar, na decisdao, os motivos que lhe formaram o convencimento.”

397 STRECK, Lenio - A democracia é compativel com a jurisprudencializacdo do direito?
398 MIRANDA, Pontes de - Tratado das Ag¢des. p. 244-248.
309 BUZAID, Alfredo - Exposicio de motivos do anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. p. 3-42.
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Em suma, o sistema processual brasileiro atravessou o Séc. XX apostando no
socialismo-instrumentalismo (um processo como ferramenta para aplicacdo do direito
objetivo), com escopos, confiando num juiz forte e ativo, permitindo o “livre convencimento
motivado”, com uma concep¢ao de sentenca como “ato de vontade” e de “verdade como
adequacgdo” (do objeto pelo intelecto = adaequatio rei et intellectus), a chamada relagdo sujeito-

objeto.

Na esséncia, ¢ preciso concordar com o sistema misto de valora¢do probatoria (prova
livre e tarifada), porque os demais nao se coadunam com o Constitucionalismo Contemporaneo;
a intima convicg¢do ¢ incontrolavel e a prova tarifada torna o juiz uma figura autdmata - um
organizador burocrata que declara o facto a partir da for¢a vinculante do somatorio das provas.
Nao obstante a persuasao exigir racionalidade (para justamente permitir controlabilidade), as
praticas juridicas no Brasil parecem ter tomado um rumo incontrolavel de voluntarismo,
realismo, ativismo e tantos outros caracteres inerentes ao solipsismo, além de apostar no Poder
Judiciario forte, inclinando-se a fortalecer (paradoxalmente por lei) um suposto sistema de

precedentes, conforme veremos mais a frente.

3. Institucionalidade atual. A Constituicio Federal de 1988 e o CPC de 2015
O direito brasileiro também descende da familia romano-germanica.

O Brasil ¢ um Estado Federal, caracterizado pela unido indissoluvel dos Estados,
Municipios e Distrito Federal (art. 1° da Constitui¢ao). Constituida como Republica, a
Federacdo brasileira tem origem centrifuga (quando o poder, inicialmente unitério, ¢ transferido
para outros entes federativos).’!® O que caracteriza o estado federado ¢ a pluralidade de

constitui¢des.?!!

O Brasil tem aproximadamente 213,3 milhdes de habitantes®'? e conta com 1.454.457

advogados®!, o que representa 1 advogado para cada 146 habitantes.

310 MORALIS, Carlos Blanco de - O sistema politico no contexto da erosio da democracia representativa. p.
41.

311 Idem - Op. Cit. p. 38.

312 INSTITUTO Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) - Estimativas da populag¢io residente no Brasil e
unidades da federacdo com data de referéncia em 1° de julho de 2021. [Em linha]. Disponivel em:
https://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de Populacao/Estimativas 2021/POP2021 20230710.pdf

313 CONSELHO Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - Quadro da Advocacia - Quantitativo total. [Em
linha]. Disponivel em: https://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados
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A Constituicdo Federal de 1988 alberga extenso rol de garantias processuais como
direitos fundamentais, cldusulas pétreas do sistema. Citamos as principais sob a Otica do

processo civil (todas traduzidas em incisos do art. 5° da CF):

“XXXV -aleindo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada; XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecdo; LIII - ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LVI - sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LX - a lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem; LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; LXXVIII - a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

Sobre o dever de fundamentacao de todas as decisoes judiciais, se encarregou o art.
93, inciso IX, da Constituicao de 1988: “IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario

serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade?'*

, podendo a lei
limitar a presen¢a, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo

prejudique o interesse publico a informagao™.

A estrutura judicial brasileira esta caracterizada no art. 92 da Constitui¢do, segundo o
qual integram o Poder Judiciario: o Supremo Tribunal Federal (STF), o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), o Superior Tribunal de Justica (STJ), o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o
Tribunal Superior do Trabalho (TST) e Superior Tribunal Militar (STM), todos com sede na
Capital Federal, em Brasilia/DF.

No ambito do segundo grau®'>, ha 06 Tribunais Regionais Federais; 27 Tribunais de
Justica (um para cada Estados e outro para o Distrito Federal e Territorios); 27 Tribunais
Regionais Eleitorais dos Estados e do Distrito Federal; 24 Tribunais Regionais do Trabalho; e

03 Tribunais de Justica Militar (nos Estados de Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do

Sul).316

314 Ha um detalhe curioso na génese da Constituicio de 1988: o texto inaugurou com a obrigatoriedade de
fundamentag@o das decisdes judiciais, mas somente apds o substitutivo n. 02 da Comissdo de Sistematizacdo é que
a pena de nulidade figurou no texto aprovado (LIMA, Jodo Alberto de Oliveira — A génese do texto da
Constituicdo de 1988. p. 207).

315 Os tribunais possuem competéncia origindria para algumas agdes.

316 CONSELHO Nacional de Justica (CNJ). Tribunais Brasileiros. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/tribnais/u
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No primeiro grau de jurisdigdo, integram: os Juizes Federais (com 824 Varas e 179
Juizados Especiais); os Juizes Estaduais (com 8.628 Varas e 1.453 Juizados Especiais); os
Juizes do Trabalho (1.569 Varas); Juizes Eleitorais (2.637 Zonas Eleitorais); e os Juizes
Militares (12 auditorias militares Estaduais e 19 auditorias da Unido).3!”

O Poder Judiciario brasileiro tem 435.583 servidores ao total, sendo destes 18.117

juizes. O volume de processos judiciais em tramitagdo no pais alcanca 81,4 milhdes.>'8

O Superior Tribunal de Justica foi criado pela Constituicao Federal de 1988, a qual
manda compor o Tribunal com “no minimo” 33 membros - € esse ¢ o numero atual de juizes da
Corte, sendo: 11 oriundos dos Tribunais Regionais Federais (1/3); 11 provenientes dos
Tribunais de Justica dos Estados (1/3); e 11 intercalados entre Advogados e membros do
Ministério Publico.

O STJ tem como principal fungdo uniformizar a jurisprudéncia nacional em matéria

infraconstitucional (a matéria constitucional ficou reservada ao Supremo Tribunal Federal).

Do ponto de vista estatistico, o STJ vem recebendo mais de 400 mil processos por ano;
a média no ano de 2023 ultrapassou 12 mil processos por cada ministro>'®, o que significa mais
de 32 processos novos por dia para cada julgador. Esse volume torna impraticavel exigir maior
qualidade nos julgamentos. Para minimizar o problema decorrente do excesso de recursos, ao
invés de aumentar o nimero de juizes (como permite a Constituicdo), o Congresso Nacional
optou por reduzir o acesso ao STJ criando o requisito da arguicao de relevancia, através da
aprovacdo da recente Emenda Constitucional n. 125/2022°%° ainda pendente de

regulamentacao.

Sobre o julgamento no STJ, cabem algumas notas. Nas hipoteses de julgamento

colegiado, o relator j4 dispde da proposta de voto, elaborada-auxiliada pela respectiva

317 CONSELHO Nacional de Justica (CNJ) - Justi¢ca em Numeros 2023. p. 26.

318 Idem - Op. Cit. p. 72 € 92.

319 SUPERIOR Tribunal de Justi¢a - Processos recebidos no STJ em 2023 j4 passam de 419 mil; recorde renova
debate sobre racionalizacio. [Em linha]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/20112023-Processos-recebidos-no-STJ-
em-2023-ja-passam-de-419-mil--recorde-renova-debate-sobre-racionalizacao.aspx

320 CF1988, art. 105, § 2°. “No recurso especial, o recorrente deve demonstrar a relevancia das questdes de direito
federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que a admissdo do recurso seja examinada
pelo Tribunal, o qual somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo pela manifestacdo de 2/3 (dois
tercos) dos membros do 6rgdo competente para o julgamento. § 3° Havera a relevancia de que trata o § 2° deste
artigo nos seguintes casos: I - agdes penais; II - agdes de improbidade administrativa; III - a¢des cujo valor da
causa ultrapasse 500 (quinhentos) salarios minimos; IV - agdes que possam gerar inelegibilidade; V - hipdteses
em que o acorddo recorrido contrariar jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga VI - outras
hipoteses previstas em lei.”
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assessoria. Diferentemente de Portugal - em que o 6rgdo colegiado se recolhe para deliberar,
no Brasil as sessoes de julgamento ocorrem em sessdao publica (art. 93, IX, CF). H4 ampla
publicidade das decisdes judiciais (com as excegdes legais para reservar a privacidade em
alguns casos, conforme art. 189, CPC). No ambito do STF, a TV Justica transmite ao vivo desde

2002 os julgamentos do Supremo.??!

Ainda antes do julgamento, existe uma praxe nio regulada em lei**

, que consiste na
possibilidade do advogado entregar memoriais diretamente a cada julgador, contendo um
resumo dos principais argumentos, aptos a influenciar a decisdo. Na sessdo de julgamento, os
advogados podem realizar sustentagdes orais apos o relator expor o resumo da causa (art. 937,
CPC). Em alguns tribunais, o regimento interno permite a antecipacdo do voto pelo relator, a

permitir a dispensa da sustentacao pelo advogado, se for do seu interesse (v.g. art. 161 do

Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho).

De forma “darwiniana” - e também para contornar o excesso de trabalho, os julgadores
do STJ tém se valido da prética de julgamentos monocraticos, porque o CPC permite ao relator
negar seguimento a recurso contrario a texto de sumula do tribunal®*}. Considerando que o STJ
ndo admite recurso especial para revaloragao da prova (Sumula n.° 7), ha elevado indice de
decisdes unipessoais>2* negando seguimento ao recurso, o que, porém, viabiliza a oposi¢do de
agravo interno para “forcar” o julgamento por parte do colegiado (art. 1.021 do CPC). Nessa
hipotese, os advogados conquistaram recentemente o direito de sustentacao oral nos agravos

internos contra decisdes monocraticas que negam seguimento a recursos. 2>

Em linhas muito gerais, esse ¢ o cenario da jurisdi¢cao nacional, com énfase no Superior
Tribunal de Justica, porque a pesquisa, do ponto de vista funcional, centra-se em perceber a

forma como os tribunais promovem a valoragao da prova e se isso € possivel no ambito do STJ.

321 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz - Accountability e Transparéncia da Justi¢ca Civil no
Brasil. p. 78.

322 Embora o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil estabeleca como prerrogativa do
advogado “dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho, independentemente de horario
previamente marcado ou outra condigdo, observando-se a ordem de chegada” (art. 7.°, VIII, Lei Federal n.°
8.906/94).

323 Art. 932. “Incumbe ao relator: (...) IV - negar provimento a recurso que for contrario a: a) suimula do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; b) acérdio proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c¢) entendimento
firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia; (...).”

324 Em 2023, a Segunda Seg¢do do STJ julgou 5.590 processos pela via monocratica e 1.055 em sessdo colegiada.
Na 3% turma, mais de 2/3 dos recursos foram apreciados por decisdo unipessoal ¢ na 4* turma, praticamente 60%
dos julgados foram monocraticos. Fonte: SUPERIOR Tribunal de Justiga - Orgios julgadores especializados em
direito privado anunciam resultados de 2023.

325 Lein.° 14.365 de 02 de junho de 2022.
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3.1. O CPC de 2015: ainda se pode falar em livre convencimento motivado no Brasil?

O sistema da livre convic¢do remonta ao direito romano. Moacyr Amaral Santos explica
que o julgamento conforme a consciéncia at¢ mesmo permitia a recusa de julgar (sibi non
liquere), quando, perplexo com a prova, o julgador ndo estava convencido. No extremo oposto,
o sistema das provas tarifadas remonta as ordalias, que vigeram por centenas de anos até

desaparecerem no Séc. XVIII d.C. %

A livre convicgdo nao vincula o juiz a qualquer regra. No Brasil, o tribunal do jari tem
esse formato, porque ndo requer fundamentacao da decisdo pelo jurado. O sistema da livre
conviccdo ganhou solo fértil no CPC austriaco de 1895, por obra de Franz Klein®?’, tido como

fundador do socialismo processual junto com Biillow e Menger.

No sistema da “persuasdo racional” se diz que a convic¢ao deveria ser condicionada. O
juiz nao seria livre, mas constrito pelas regras juridicas da légica e da experiéncia. Essas
condicionantes estariam nos factos alegados pelas partes, na prova desses factos, nas regras de

experiéncia e na motivagio.

O CPC de 2015 diminuiu o espago discricionario do 6rgao decisor na valoragao da
prova; suprimiu o vocabulo “livre” que integrava o revogado Codigo de 1973; elevou os
requisitos minimos de fundamentacdo das decisdes judiciais, adotando uma racionalidade a
partir da qual considera ndao fundamentada uma decisdo. Na elaboracdo do texto final, foi
decisiva a opinio doctorum do Professor Lenio Streck, que expds ao Deputado Paulo Teixeira,
Relator do projeto, a necessidade de excluir as expressoes “livre” e “livremente” quando
relacionadas a formagdo do convencimento e apreciagdo da prova, face a recepc¢ao do
paradigma da filosofia da linguagem, verbis: “Embora historicamente os Codigos Processuais
estejam baseados no livre convencimento e na livre apreciacao judicial, nao é mais possivel,
em plena democracia, continuar transferindo a resolucio dos casos complexos em favor
da apreciacio subjetiva dos juizes e tribunais. [...] O livre convencimento se justificava em
face da necessidade de superacdo da prova tarifada. Filosoficamente, 0 abandono da féormula
do livre convencimento ou da livre apreciacio da prova ¢é corolario do paradigma da

4

intersubjetividade, cuja compreensdo ¢é indispensiavel em tempos de democracia e de

326 SANTOS, Moacyr Amaral - Prova judicidria civel e comercial. p. 330-331.
327 Idem - Op. Cit. p. 331.
328 Idem - Ibidem. p. 332-333.
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autonomia do direito. Dessa forma, a invocacdo do livre convencimento por parte de juizes e
tribunais acarretara, a toda evidéncia, a nulidade da decisdo”.?

Nesse espirito, o art. 371 do CPC/2015 foi assim sancionado: “O juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisao

as razoes da formagao de seu convencimento.”

E como elementos essenciais de qualquer decisio, o CPC passou a exigir uma

fundamentacio qualificada’®*’, conforme dispde o art. 489, § 1°:

“Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
senten¢a ou acordao, que: I - se limitar a indicacdo, a reprodugo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV
- nio enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.” (destacamos).

Fredie Didier Jr., autor mais citado no ambito do processo civil brasileiro®*!, em
coautoria com Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, tecem criticas ao “jargao”
formado nos tribunais, no sentido de que o juiz “ndo estd obrigado a enfrentar todos os
fundamentos suscitados pelas partes”. Para os autores, esse raciocinio s6 ¢ valido quando o
pedido da parte ¢ acolhido (v. g. se o autor suscitar trés fundamentos e o pedido for acolhido
com base num Unico, ndo héa necessidade de exame dos demais). Entretanto, se o pedido for
rejeitado, a logica se inverte: o julgador precisa enfrentar todos os argumentos deduzidos pela
parte, sob pena de violar a garantia do contraditério. Quando a parte ¢ derrotada, todas as teses
por si levantadas devem ser enfrentadas. Do contrario, ha “erro técnico” e “uma forma de

aniquilar o direito de acdo e as garantias do contraditorio e da ampla defesa.”>?

329 STRECK, Lenio Luiz - O novo Codigo de Processo Civil (CPC) e as inovagdes hermenéuticas. O fim do livre
convencimento ¢ a adogdo do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacfdo Legislativa. p. 35.
Destacamos.

330 MEDINA, José Miguel Garcia - Novo Codigo de Processo Civil Comentado. p. 394.

331 Conforme ranking divulgado pela “AD Scientific Index”. Brazil Scientists Law [Em linha]: Disponivel em
https://www.adscientificindex.com/?tit=Law+%2F+Law-+and+Legal+Studies&country code=br

332 DIDIER Ir. - Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno - Curso de Direito Processual
Civil. p. 335-338.
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Elpidio Donizetti diz que o livre convencimento motivado continua “vivo” no sistema
processual brasileiro e que a supressdo da palavra “livremente” ndo alterou o principio de

valoracdo da prova, que segue idéntico ao sistema revogado.>*?

Interpretando o art. 371 do CPC/2015, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart
e Daniel Mitidiero defendem o sistema de apreciagdo livre da prova, “sem qualquer elemento
que vincule o seu convencimento a priori”’, desde que fundamentado; silenciam sobre a
mudancga paradigmatica que ancora o CPC, que expungiu a expressao livremente. Tratando do
alcance da fundamentagao, defendem os modelos de “preponderancia da prova” ou da “prova
clara e convincente”, conforme exigir a hipdtese concreta. Por exemplo: para direitos
patrimoniais basta a prova prevalecente; para direitos de personalidade, exige-se prova clara e
convincente.>** No direito brasileiro, é crescente a parcela da doutrina influenciada pelos
modelos de standards probatérios e sua aplicabilidade, mesmo nos sistemas de matriz romano-
germanica. Essa influéncia € perceptivel nos autores ora citados. Porém, a metodologia parece
de lege ferenda e mesmo que prevista em lei, dificilmente lograria “segurar” o intérprete. A
redugdo da discricionariedade, ao invés de passar por standards de prova, deve seguir um

rigoroso controle hermenéutico da decisao.

A seu turno, os processualistas Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Maria de Andrade Nery nada
disseram sobre a extingdo do termo “livre”. Em comentarios ao art. 131 do CPC de 1973, assim
como ao art. 371 do CPC de 2015, mantiveram a mesma compreensdao do fendmeno: fazem
expressa alusdo ao “livre convencimento motivado” e que “o juiz ¢ soberano na analise das

provas produzidas nos autos”.3*3

Contudo, para José Miguel Garcia Medina, a retirada do termo “livre” ¢ “carregado de
simbologia”, pelo qual o CPC de 2015 afastou qualquer resquicio de irracionalidade ou

arbitrariedade na decisdo.>*°

Para Teresa Arruda Alvim Wambier a mudanga foi significativa. Diante da exclusao do

vocabulo, “ndo ha liberdade no ato de julgamento”, lembrando que o cédigo promoveu uma

333 DONIZETTI, Elpidio - Nove Cédigo de Processo Civil Comentado. p. 509-510.

334 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado. 480.

335 Conforme comparagdo entre a edicdo de 1997 (NERY JUNIOR, Nelson - Cédigo de Processo Civil
comentado e legisla¢do processual civil extravagante em vigor. p. 439) com a edi¢do de 2015 (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade - Comentarios ao Céodigo de Processo Civil. p. 992).

336 MEDINA, José Miguel Garcia - Novo Codigo de Processo Civil Comentado. p. 394.
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“mutagdo revoluciondria na normatizagdo do ato de julgar, porque a decisdo ndo ¢ propriamente

imposta, mas disposta para convencer.”.**’

Como visto, nao obstante o vacilo da doutrina, foram duas alteracdes legais
significativas: 1) o convencimento deixou de ser livre; ii) a sentenga deve considerar todos os
argumentos suscitados pelas partes, quando, em tese, podem conduzir a outro resultado no
julgamento. No entanto, a jurisprudéncia do STJ reiteradamente tem desprezado os arts. 371 e

489, § 1° do CPC, em decisdes com fundamentos deste jaez:

“Inicialmente, a respeito das alegacdes de violagdo dos arts. 1.022 c/c 489, § 1°, do
CPC/2015, verifica-se ndo assistir razdo ao recorrente, tendo o Tribunal a guo decidido
a matéria de forma fundamentada, apreciando todas as questdes que entendeu
necessarias para a solug@o da lide, ndo obstante tenha decidido contrariamente a sua
pretensdo. Nesse panorama, convém ressaltar que o julgador nio esta obrigado a
rebater, um a um, todos os argumentos invocados pelas partes quando, por outros
meios que lhes sirvam de convic¢io, tenha encontrado motivacio satisfatéria para
dirimir o litigio. III - As proposi¢des poderao ou nio ser explicitamente dissecadas
pelo magistrado, que s6 estara obrigado a examinar a contenda nos limites da
demanda, fundamentando o seu proceder de acordo com o seu livre
convencimento, baseado nos aspectos pertinentes a hipotese sub judice e com a
legislagdo que entender aplicavel ao caso concreto. Descaracterizada a alegada
omissdo, tem-se de rigor o afastamento da suposta violagdo dos referidos artigos,
conforme pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.”33®

Ou, ainda, quando o STJ sequer diferencia a mudanga paradigmatica empregada pelo
novo CPC relativamente ao sistema de avaliagdo das provas, chegando a citar o codigo
revogado e atual como se sinonimia houvesse nesse dominio: “(...) No sistema da persuasao
racional, adotado pela legislagdo processual civil, (arts. 130 e 131 do CPC/73; e 370 e 371 do
CPC/15), o magistrado ¢ livre para examinar o conjunto fatico-probatdrio produzido nos autos
e firmar sua convic¢do, desde que indique de forma fundamentada os elementos do seu

convencimento. (...)"%’

A concepgao de prova livre e que o juiz ndo precisa enfrentar os argumentos das partes
criou no imaginario juridico brasileiro a (falsa) compreensdo sobre a possibilidade de um
convencimento ndo constrito (ndo limitado), sendo pela prova dos autos. Mas se a prova ¢ de

avaliagio livre**’, como controlar o intérprete?

337 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. - Breves comentarios do cédigo de processo civil [livro eletronico].
p. 951.

338 SUPERIOR Tribunal de Justica do Brasil - Acorddo com o n.° 2369077, de 31 de outubro de 2023. Relator
Francisco Falcdo.

339 SUPERIOR Tribunal de Justi¢a do Brasil - Acérddo com o n.° 2078460, de 22 de setembro de 2023. Relatora
Maria Isabel Gallotti.

340 Ha excegBes no sistema probatoério brasileiro. Por exemplo: a comprovagdo de unido estivel para fins
previdenciarios (dependéncia econémica) exige “inicio de prova material contemporanea dos fatos, produzido em
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A edificacdo de critérios - e da obrigatoriedade de exame de toda a prova - ndo foi
suficiente para dissipar um senso comum tedrico que se formou na jurisprudéncia, quanto repete
ad nauseam que o livre convencimento ¢ igual a desnecessidade de apreciar todos os
argumentos (e provas) quando o juiz ja formou sua convic¢do. Mesmo com a mudanga
copernicana assumida pelo Cédigo de 2015, significativa parcela da doutrina brasileira sustenta

que “nada mudou”. Parece haver um descolamento entre a doutrina (que preconiza pela

existéncia de critérios) e a jurisprudéncia (que julga a partir do livre convencimento).

Ao invés de uma “cultura de precedentes” advogada por parcela da comunidade juridica,
¢ possivel identificar que ndo existe uma “cultura de fundamentacdo exauriente”. Por isso, o
CPC atual intensificou o dever de justificacdo da sentenca, com uma particular inovagao: além
de descrever os requisitos da decisao (incisos do art. 489), foi além; disse o que seria uma “nao

decisdo” ou uma “decisdo insuficiente”.

Prova livre e livre convencimento motivado sdo conceitos diferentes. A prova livre,
mesmo sem valor pré-fixado, deve sempre dizer algo se pertinente for; deve ser “levada a
sério”, parafraseando Ronald Dworkin. J4 o livre convencimento, ao menos na forma como
disseminado nas praticas dos tribunais brasileiros, parece significar um juizo livre de amarras

ou condicionantes prévios.

Ha casos que nem mesmo a prova legal “segura” o intérprete. Por exemplo: o art. 1.245
do Coédigo Civil de 2002 trata da propriedade imobilidria, a qual se transfere entre vivos
somente pelo titulo translativo no registro de imoveis. No § 1°, diz textualmente: “Enquanto
ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imovel.”
Porém, diante da pratica de alienacdo por simples “contrato de gaveta”, o Superior Tribunal de
Justica editou a Sumula n.° 84, segundo a qual “¢ admissivel a oposi¢cao de embargos de terceiro
fundados em alegagao de posse advinda do compromisso de compra e venda de imovel, ainda
que desprovido do registro.” Ou seja, mesmo sem a transferéncia do bem perante o registro
imobilidrio (prova tarifada), se houver prova da aquisicdo o terceiro podera opor-se a penhora

do imovel.

No ambito dos juizados especiais, a situacdo ¢ mais dramatica. Para as ac¢oes judiciais

de menor expressao econdmica (até quarenta saldrios minimos nacionais), o Brasil dispde dos

periodo ndo superior a 24 (vinte e quatro) meses anterior a data do 6bito ou do recolhimento a prisao do segurado,
ndo admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso fortuito,
conforme disposto no regulamento.” (art. 16, § 5° da Lei 8.213/91, com a redagdo que lhe foi atribuida pela Lei n.°
13.846/2019).
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Juizados Especiais Civeis, Criminais e da Fazenda Publica. No “microssistema” processual dos
juizados especiais, o nivel de fundamentagdo das decisdes judiciais ¢ ainda mais reduzido,
porque o juiz deve esclarecer somente quais foram os elementos de sua convicgdo. No ponto
que interessa ao recorte dissertativo, a admissdo de uma fundamentagdo seletiva - viés de
confirmagdo - ¢ admitida sem constrangimentos pela jurisprudéncia, inclusive amparada no
enunciado civel n.° 159 do Férum Nacional de Juizados Especiais - Fonaje, ao reputar que “nao
existe omissao a sanar por meio de embargos de declaragdo quando o acorddo ndo enfrenta
todas as questdes arguidas pelas partes, desde que uma delas tenha sido suficiente para o
julgamento do recurso”.>*! O art. 489 do CPC, que impde critérios edificantes da sentenga ou
acoérdao, acabou repelido no reduto dos juizados especiais, conforme enunciado civel n. 162 do
Fonaje: “Nao se aplica ao Sistema dos Juizados Especiais a regra do art. 489 do CPC/2015

diante da expressa previsio contida no art. 38, caput, da Lei 9.099/95.73

Urge no Brasil compreender que a liberdade de convencimento ¢ antidemocratica e fere
garantias processuais fundamentais. O legislador pretendeu frear o voluntarismo, mas ainda
esta perdendo a batalha. E preciso assimilar que excluir o livre convencimento néo significa
diminuir a independéncia do julgador. Lenio Streck adverte que a liberdade do juiz estd
relacionada ao descolamento da fung¢do jurisdicional do Soberano, mas dai ndo decorre uma
liberdade interpretativa no julgamento; sdo coisas diferentes. Para o jurista, o “livre
convencimento” nao possui uma epistemologia amparada na tradi¢ao auténtica, que estabeleca
solidamente o seu conceito. Sorte outra, a auséncia de livre convencimento nao significa a
proibi¢do de interpretar, porque toda decisdo “exige exercicio pratico, senso de dever,
capacidade de se adotar uma atitude reflexiva em relagdo as proprias pré-compreensdes,
garantia de coparticipagdo dos destinatarios da decisao no processo deliberativo, aprendizado

institucional e debate publico”.>*

Assim, estabelecer constrangimentos epistemologicos (Streck) na interpretacao da

prova sobre o facto nio viola a independéncia do juiz assegurada pelas Constituicdes.>** E

oportuna a adverténcia de Gomes Canotilho e Vital Moreira de que “nfo ha independéncia

31 FORUM Nacional de Juizados Especiais - FONAJE. Enunciado 159 [Em linha]. Disponivel em
https://fonaje.amb.com.br/enunciados/

32 FORUM Nacional de Juizados Especiais - FONAJE. Enunciado 162 [Em linha]. Disponivel em
https://fonaje.amb.com.br/enunciados/

343 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. p. 211-217

344 Art. 203.° da CRP de 1976: Os tribunais sdo independentes e apenas estdo sujeitos a lei. Art. 2° da CRFB de
1988 - Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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judicial contra a lei”3%

, porque o intérprete-aplicador deve mover-se no quadrante normativo
das regras e principios, cujo manancial juridico vitamina a imperiosidade da fundamentagao

adequada sobre as conclusdes fatico-juridicas.

Em suma, afora a expunsao do vocabulo “livremente” do atual Cdodigo, assim como a
exigéncia de fundamentacdo qualificada para qualquer decisdo judicial, as praticas dos tribunais
ndo tém observado a lei. Pensamos ter comprovado empiricamente essa dura afirma¢do. Numa
frase: a persuasdo racional, como praticada hoje no Brasil, se aproxima do sistema da intima

convicgdo. 34

3.2. O “modelo” de Sumulas

Outra “tendéncia” que se apresenta no Brasil consiste no modelo de verbetes com
pretensdo normativa. Falar de simulas tem pertinéncia, porque ha relacdo direta com a

(im)possibilidade de reavaliacdo da prova e dos factos no &mbito dos tribunais superiores.

A préatica de sumular a jurisprudéncia comegou com a alteragdo do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal no dia 30.08.1963, com o propdsito de compilar a jurisprudéncia
predominante do Supremo. Na sessdo plenaria de 13 de dezembro de 1963 foram aprovados
370 verbetes. O ministro Victor Nunes Leal, relator da modificagdo regimental, foi o

protagonista central na edi¢io das 370 simulas aprovadas em assentada tinica.**’

O escopo primeiro das sumulas foi criar um método de trabalho, porque, a partir
daquele momento, bastaria indicar o numero do verbete que resumia a jurisprudéncia
compendiada do STF, dispensando a referéncia a outros julgados. O “método” se alastrou para
outros tribunais, passando a ser adotado pelo Tribunal Federal de Recursos (hoje extinto),
Tribunal Superior do Trabalho e Tribunais de Algada de Sao Paulo, chegando aos Tribunais de
Justica dos Estados (esses ultimos em decorréncia de previsao expressa no CPC de 1973 para

uniformizacao da jurisprudéncia).

A partir de 1973, as simulas deixaram de ser elaboradas autonomamente, porque

deveriam passar, a partir daquele momento, pelo Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia

345 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢io da Repuiblica Portuguesa Anotada. p. 515.
346 LUCON, Paulo Henrique dos Santos - Tribunais superiores e standards de prova. In MORAES, Alexandre
de/MENDONCA, André Luiz de Almeida, Coord. - Democracia e sistema de justica: obra em homenagem aos
10 anos do Ministro Dias Toffoli no Supremo Tribunal Federal. p. 499.

34T LEAL, Victor Nunes - Passado e futuro da Stimula do STF. Revista de Direito Administrativo. p. 1-3.
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(IUJ), nos termos do art. 479 do CPC de 19733*8, prética que substituiu os antigos prejulgados
do CPC de 1939 (art. 861).*° Para Victor Nunes Leal, a simula ficou “equidistante dos velhos
assentos da Casa de Suplicacao” (previstos nas Ordenagdes Filipinas) e “dos modernos

prejulgados” do CPC de 1939 (que recebeu “novo rétulo” a partir do CPC de 1973 - 1UJ).?°

A despeito da correlacdo das simulas com os assentos portugueses, Leal lembrou que
as Ordenagdes Manuelinas e Filipinas previam que, em caso de divida na interpretacdo da
Ordenagdo, os desembargadores poderiam dirigir-se ao regedor, que poria a sentenga, dai
resultando o assento da Casa de Suplicagdo, sistema que acabou positivado pelo Decreto de 04
de fevereiro de 1684 e pelo Decreto de 20 de junho de 1703, com previsdo posterior no § 6° da
Lei da Boa Razdo (Lei de 18 de agosto de 1769). Quando a decisao do Tribunal da Relacao
fosse contraria ao assento da Casa de Suplicagdo, a parte prejudicada poderia recorrer a

ultima.>>!

Como os verbetes tinham a finalidade meramente de compilar os julgamentos no mesmo
sentido, Victor Nunes Leal entendia niio ser recomendavel a interpretacio das simulas®>,
por compreender que “o que se interpreta € a norma da lei ou do regulamento, ¢ a Simula € o
resultado dessa interpretagio, realizada pelo Supremo Tribunal3*3. Portanto, quando a sumula
pudesse criar diivida, deveria ser cancelada - e eventualmente publicada outra mais clara, com
outro numero. Para o idealizador do método: “A Stmula ndo é norma auténoma, nio € lei, é
uma sintese de jurisprudéncia (...). Em alguns casos, interpretar a Simula ¢ fazer interpretagao
de interpretacio. Voltariamos a inseguranga que a Stimula quis remediar.”*>* Sobre o receio de
estagnacio do direito, seu fautor defendia a alteracdo dos verbetes quando modificada a norma

de direito que Ihe emprestava fundamento.3>

A forga do “direito sumular” foi ganhando musculatura com o passar dos anos. Embora
fracassadas as tentativas de atribuir for¢a normativa as simulas na Constituicao de 1946 e

depois por lei infraconstitucional no ano de 19643%, o debate retornou no anteprojeto do CPC

348 «“O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera objeto de
simula e constituira precedente na uniformizacao da jurisprudéncia”

349 LEAL, Victor Nunes - Passado e futuro da Stimula do STF. Revista de Direito Administrativo. p. 3-4.

350 Idem - Op. Cit. p. 5.

351 Idem - Ibidem. p. 5.

352 A proposito da edigdo de sumulas e o inescapdvel processo interpretativo: STOPASSOLA, Ariel;
NASCIMENTO, Leonardo Longen - Uma sentenga judicial clara dispensa interpretagdo? [Em linha]. Sdo Paulo:
Revista  Eletronica Consultor Juridico, 2023. [Consult. 11 dez 2023]. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2023-mai-06/diario-classe-sentenca-judicial-clara-dispensa-interpretacao/

333 LEAL, Victor Nunes - Passado e futuro da Simula do STF. Revista de Direito Administrativo. p. 11.

3% Idem - Op. Cit. p. 13.

355 Idem - Ibidem. p. 5-6.

3% ROCHA, Carmen Lucia Antunes - Sobre a simula vinculante. Revista de Informagio Legislativa. p. 55.
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de 1973, no qual Alfredo Buzaid pretendeu instituir os assentos “com for¢a de lei”, o que acabou
atenuado com aprovacdo de simula (simples, ndo vinculante) decorrente da uniformizacdo de
jurisprudéncia quando houvesse julgamento pela maioria absoluta dos membros do tribunal

(art. 479).

Preocupado com a formagao democréatica do direito e com a separagdo de poderes, em
tese doutoral de 1995 o professor Lenio Streck ja mostrava que a pretensdo de vinculatividade
da jurisprudéncia constituia desejo antigo de setores importantes da comunidade juridica.*>’ Na
altura, as sumulas ja ostentavam um poder violéncia simboélica (pelo seu efeito persuasivo),
uma controlabilidade difusa do discurso juridico e um fator normativo de poder porque
coloca(va) o polo de dicgdo do direito nos tribunais.>*® Naquele final do Séc. XX, as sumulas
nao tinham base constitucional, sendo nos regimentos internos dos tribunais; mesmo assim,
granjeavam status superior a lei, porque o relator, em decisdo unipessoal, poderia negar
seguimento a recurso com fundamento contrario a sumula de jurisprudéncia (art. 38 da Lei
8.038/90)%*°. Para Streck, esse dispositivo constituiu uma maneira sutil e indireta de tornar
vinculante a jurisprudéncia do STF, mas reputava inconstitucional porque 1) ndo tinha assento
constitucional, ii) impedia o recurso especial mesmo havendo divergéncia jurisprudencial (art.
105, 111, “c™) e, por isso, iii) violava o principio da legalidade (art. 5°, II).>%° Para o pensador
brasileiro, as simulas figuram como “manifestacdes de discursos monologicos”, resultando na
“supressdo simbolica da autonomia dos sujeitos/atores juridicos, construindo um imaginario
coercitivo, no interior do qual os conflitos sociais sdo resolvidos através de prét-a-porter

significativos”.?%!

Na revisdo de 1993 (Emenda Constitucional n.° 3), o constituinte pretendeu atribuir
for¢a cogente as simulas dos tribunais superiores (STF, STJ e TST), delegando a lei, ainda, a
possibilidade de conferir vinculatividade a outras decisdes de mérito proferidas pelo STF. Na
altura discutia-se (at¢ mesmo) o que seria vinculante: o dispositivo da decisdo ou os
fundamentos determinantes - os argumentos légicos-conclusivos. No entanto, a Emenda
Constitucional n.° 3 foi rejeitada nesse aspecto, limitando-se a criar a acdo declaratéria de

constitucionalidade, cuja decisdo, essa sim, teria - e tem até hoje - efeitos erga omnes. >

357 STRECK, Lenio Luiz - Eficacia, poder e fun¢fio das simulas no direito brasileiro. p. 161.

38 Idem - Op. Cit. p. 9.

3% Revogado pelo atual CPC de 2015.

360 STRECK, Lenio Luiz - Efic4cia, poder e fun¢io das simulas no direito brasileiro. p. 174-181.
1 [dem - Op. Cit. p. 297-298.

362 Jdem - Ibidem. p. 191-203.
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J& no século XXI, o parlamento brasileiro alterou a Constitui¢do Federal de 1988 pela

363 Vozes da

Emenda Constitucional n.® 45/2004, passando a prever as Sumulas Vinculantes
doutrina, antes disso, ja manifestavam-se contra os verbetes vinculativos; em texto publicado
em 1997, Carmen Lucia Antunes Rocha, hoje ministra do STF, dizia que a sumula de
observancia obrigatdria ofendia o principio da separacdo de poderes e tornava o Supremo um
“verdadeiro ‘poder constituinte de segundo grau’”*¢*. Porém, havia doutrina que defendia a

ampliacdo dos poderes do Supremo.?%

Para Alex Sander Xavier Pires, com referéncia a Séalvio de Figueiredo Teixeira,
formaram-se dois blocos antagdnicos. Aqueles que criticavam o instituto argumentavam que
as sumulas vinculantes serviam para: dar funcao legislativa ao Supremo; violar a separagdo de
poderes e a independéncia do juiz; servir de ferramenta autoritaria; engessar a jurisprudéncia;
concentrar o poder nos tribunais superiores e restringir o direito de agdo. Ja aqueles que
defendiam as simulas vinculantes sustentavam: a agilidade e eficiéncia da justiga; as multiplas
demandas sobre os mesmos temas; o fortalecimento da isonomia e da seguranga juridica; a
possibilidade de evolucao da jurisprudéncia pela modificacdo ou cancelamento das sumulas; a

eliminacio de decisdes contraditorias e assim por diante.3¢6-3¢7

363 CF, art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacio e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses
e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacio de processos sobre
questao idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacdo, revisao ou cancelamento
de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara
a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme
o0 caso. (destacamos).

364 ROCHA, Carmen Lucia Antunes - Sobre a simula vinculante. Revista de Informagio Legislativa. p. 56.

365 Para Luis Robero Barroso, as simulas vinculantes estio alinhadas ao movimento de valoriza¢do da
jurisprudéncia no direito contemporaneo, considerando o aumento da litigiosidade, as demandas sobre a mesma
matéria, ndo sendo mais possivel “o apego as formas tradicionais de prestagdo artesanal de jurisdicdo”
(BARROSO, Luis Roberto - O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. p. 114).

366 PIRES, Alex Sander Xavier - Simula Vinculante e Liberdades Fundamentais. p. 327-328.

367 Para o Professor da Universidade Auténoma de Lisboa, havia uma “missdo da Simula Vinculante de garantir
o0 acesso as liberdades fundamentais no exato limite em que, congragando todos os argumentos favoraveis a sua
instauragdo, da licdo exata a sociedade dos limites dos direitos e dos deveres postos por detras da norma
constitucional reproduzida no ordenamento juridico, o que tranquiliza o individuo, fortalece o sistema
normativo e contribui para a formagao do sentimento de estar em Constituigdo dada a popularizagdo de seu texto,
0 que se integra, por ora, aos argumentos favoraveis a instauracdo do instituto; tampouco discutiu-se a protegdo
dos bens primarios sociais resguardados a titulo de direitos individuais, na Constituicdo de 1988.” PIRES, Alex
Sander Xavier - Simula Vinculante e Liberdades Fundamentais. p. 329. Destacamos.
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Sem embargo - e aqui ndo cabe alongar a discussdo do problema, ¢ facto que o Poder

Judiciario vem se fortalecendo’°®

, culminando, hoje, com alguns setores da doutrina a
propugnar a defesa de uma “cultura ou sistema de precedentes”, havendo até mesmo certa
confusio se o texto das simulas constituem ou nfio precedentes*®’. De todo modo, certo é que
as simulas estdo impregnadas no cendrio juridico-processual contemporaneo. Quando Victor
Nunes Leal pretendeu criar simples “método de trabalho”, talvez ndo imaginaria o paulatino

aumento da forga normativa das sumulas sedimentada nas praticas juridicas na atualidade.?”°

Pelo atual CPC de 2015, a vocacao normativa das simulas esta consolidada,
afirmacdo que pode ser comprovada pelos seguintes exemplos: i) o juiz deve conceder a tutela
de urgéncia - mesmo sem perigo de dano ou risco - quando o fato estiver provado por
documento e houver fundamento juridico baseado em simula vinculante (art. 311, II); o juiz
deve julgar improcedente a acdo, antes mesmo da citacao do réu, se a pretensdo contrariar
simula do STF ou STJ (art. 332, I); para deixar de seguir enunciado de simula, o julgador
deve demonstrar a distin¢do do caso concreto (art. 489, VI); o Codigo dispensa a remessa
necessaria nas causas contra a Fazenda Publica se o julgamento estiver baseado em stimula;
no cumprimento provisorio da sentenga ¢ dispensada a caugdao quando a decisdo exequenda

fundar-se em siimula; e assim por diante.

368 A doutrina estrangeira também reconhece o fortalecimento excessivo dos tribunais brasileiros - € especialmente
do STF. Nesse sentido: MORALIS, Carlos Blanco - O sistema politico no contexto da erosio da democracia
representativa. p. 414.

3% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade - Comentarios ao Codigo de Processo Civil. p.
1832.

370 Em homenagem ao idealizador das simulas, o STF e a Universidade de Brasilia langaram “Projeto Victor”,
para selecionar, através de inteligéncia artificial, os temas de maior incidéncia no dmbito do Supremo. O robd
apoia a Secretaria de Gestao de Precedentes do STF para aferir se a matéria tem repercussdo geral. A utilizagao de
IA no ambito do Supremo estd aumentando; em 2023, a ferramenta “VitorIA” foi langcada para concentrar os temas
repetitivos ou similares na Corte. Mais recentemente, o STF publicou o Edital de Chamamento Publico n.° 1/2023,
convidando pessoas juridicas interessadas em desenvolver protétipos de “inteligéncia artificial generativa para
criagdo de sumarios automatizados” (leia-se: resumos da propria decisdo juridica). A nosso sentir, o Tribunal esta
deixando de julgar casos (afastando-se da faticidade do caso concreto) para apostar no julgamento de teses (com
nitida vocagdo prescritiva). Novamente com Lenio Streck, o caso ¢ a decisdo juridica ndo dispensa a interpretacéo;
por isso, a atribui¢@o (interpretativa) de sentido deve ser capaz de formular perguntas, de modo que as respostas
produzidas em série (prét-a-porter - “prontas para vestir”) ndo ddo conta do fenémeno juridico. Fontes:
SUPREMO Tribunal Federal. Projeto Victor avanca em pesquisa e desenvolvimento para identificacdo dos
temas de repercussdo geral; SUPREMO Tribunal Federal. STF finaliza testes de nova ferramenta de
Inteligéncia Artificial; EDITAL de Chamamento Publico n. 1/2023. Supremo Tribunal Federal. STRECK,
Lenio - Um robé pode julgar? Quem programa o robo?
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Para sacramentar o modelo (e o deslocamento do polo de dic¢do do direito para o

judiciario, com pretensdo vinculativa vertical e horizontal), o CPC de 2015 determina a edi¢ao

99371

de simulas, sua observancia obrigatoria, além da formacao de “precedentes e “teses™:

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais editardo enunciados de stmula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

II1 - os acorddos em incidente de assuncgdo de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscusso da tese.

§ 3° Na hipédtese de alterag@o de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulacao dos efeitos da alterag@o no interesse social e no da seguranca juridica.
§ 4° A modificag¢do de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentagao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecio
da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a
decisao proferida em:

I - incidente de resolug@o de demandas repetitivas;

IT - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo tinico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito
material ou processual.”

Para Nelson Nery Junior e Rosa Nery, com exce¢do das simulas vinculantes previstas
na Constitui¢do, todos os demais enunciados com pretensdo de obrigatoriedade (v. g. o
julgamento em incidente de assuncdo de competéncia, os recursos repetitivos, as sumulas

simples do STF/STJ, os precedentes ou teses) ndo podem vincular, porque, sem exce¢ao, nio

371 Daniel Mitidiero conceitua “precedentes” como sendo as “razdes necessarias ¢ suficientes para a solugio de
uma questdo devidamente precisada do ponto de vista fatico-juridico obtidas por for¢a de generalizagGes
empreendidas a partir do julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de um colegiado integrante de
uma Corte Suprema.” (MITIDIERO, Daniel - Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. p. 127).
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tém previsao constitucional. Lembrando que os tribunais julgam casos e ndo teses, o sistema
deve observancia a decisdes dos tribunais de cume mais pela legitimidade argumentativa do
que pela imperatividade legal, portanto, uma espécie de reconhecimento moral a ser
conquistado. O Tribunal Constitucional alemdo constitui exemplo de conquista histérica de
legitimidade de suas decisoes; através da jurisprudéncia, por exemplo, o BVerfG transformou
uma lei ordinéria na Lei Fundamental Alem3.?”? Assim, o “governo dos juizes” com elaboragio
de textos normativos abstratos e ulterior aplicacdo, além de ferir a separacao dos poderes, ndo

tem amparo constitucional.

Porém, esse debate ndo pacifico. Razdes de seguranga juridica, igualdade e dignidade
humana fundamentam o entendimento em sentido oposto. Para Daniel Mitidiero, o Brasil deve
pensar o STF e o STJ como “Cortes de Interpretacao e de Precedentes - € nao mais como Cortes
de Controle e de Jurisprudéncia”, caracterizando as primeiras como Cortes Supremas (com
escopo proativo) e ndo meramente como Cortes Superiores (como hoje sdo, com escopo
reativo). Para o processualista brasileiro, os “tribunais de vértice” (STF/STJ) tém a finalidade
de interpretar e conferir unidade ao direito, para além de resolver o caso concreto. O
processo judicial em si tem esse carater duplice: dirige-se as partes e a sociedade. No ambito
dos precedentes, o caso concreto ¢ meio para atingir o fim de unidade do direito.>”* Diz que o
“objetivo da Corte ¢ orientar a aplicagdo do Direito mediante a justa interpretagdo da ordem
juridica, sendo o caso concreto apenas um pretexto para que se possa formar precedentes ”, 0s

quais constituem “fonte primordial do Direito”.37*

Finaliza Mitidiero defendendo a necessaria “constru¢do” de uma teoria do precedente

179375

judicial e uma “reforma cultura , cujas afirmacdes, a nosso sentir, revelam a dificuldade de

sustentar uma “cultura” ou um “sistema” de precedentes, porque uma cultura ndo se impde a

sociedade’’®

, J& que advém inexoravelmente da imemorial tradicdo. A atuagdo proativa e
prospectiva dos tribunais dependeriam de reforma legislativa, como, alias, reconhece o proprio

autor.>”’

32 NERY Junior, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade - Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. p. 1836-
1841.

373 MITIDIERO, Daniel - Cortes superiores e cortes supremas: do controle 3 interpretacio, da jurisprudéncia
ao precedente. p. 18-35.

374 Idem - Op. Cit. p. 65.

375 Idem - Ibidem. p. 127.

376 STRECK, Lenio - Ainda sobre a perda do caso concreto na ‘cultura dos precedentes’. Revista Eletronica
Consultor Juridico.

377 MITIDIERO, Daniel - Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacio, da jurisprudéncia
ao precedente. p. 153.
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Assim, parece-nos que falta amparo constitucional para os tribunais editarem teses pro
Sfuturo. Tribunais devem julgar casos e ndo teses. As decisdes anteriores podem, claro, subsidiar
julgamentos futuros, pois assim se produz o encadeamento do direito de que trata Ronald
Dworkin na sua famosa metafora do romance em cadeia (cada juiz vai adicionando um
capitulo ao todo coerente do direito, conforme, alids, dispde o art. 926 do CPC). Mas a
atribuicdo de sentido ao direito ndo pode constituir atividade exclusiva dos tribunais, porque o
judicidrio ndao tem esse privilégio cognitivo, sob pena de repristinar o “realismo juridico”,
segundo o qual o direito seria é “aquilo que os tribunais diz que ¢”.>’® Restringir “o que é o
direito” como sendo aquilo que diz o tribunal significa romper a constru¢do democratica que
ampara as fontes juridicas. Em suma, para tornar vinculantes as decisdes dos tribunais
superiores € preciso, antes, um rigoroso debate legislativo e ulterior modificagao constitucional,
sem prejuizo, ainda, de redarguir-se eventual ofensa ao principio da separagao de poderes,

amalgamado na Constitui¢ao de 1988.

De toda sorte, € preciso reconhecer: os argumentos contrarios as suimulas malograram;
os verbetes e sua carga prescritiva-normativa triunfaram e estdo sacramentadas nas praticas
juridicas do Brasil. E praticamente va a tentativa de rediscutir determinada matéria no ambito

do STF/STJ/TST quando colidir com sumula de jurisprudéncia.

No ambito da valoracdo da prova, todos os tribunais de superposicio tém stimulas
obstativas da pretensa rediscussao dos factos da causa, conforme veremos no topico
seguinte. Por isso, antes de examinar os verbetes que impedem a rediscussdo dos factos nos
tribunais superiores, era preciso mostrar o ambiente em que situadas as sumulas no direito
brasileiro, para revelar as razdes que sustentam a habitual recusa - pelo STF, STJ e TST - em

reanalisar “as provas” ou “os factos” da causa.

3.2.2. A Sumula n.° 279 do STF, a Stiimula n.° 7 do STJ e a Sumula n.° 126 do TST. O
exame de todos os argumentos das partes e a requalificacio juridica do facto por parte

dos tribunais superiores

Retomando ao contexto de compilacao dos primeiros 370 verbetes em 13.12.1963, foi
aprovada a Stimula 279 do STF, com o seguinte enunciado: “Para simples reexame de prova

ndo cabe recurso extraordindrio.” Embora sua publicagdo oficial faca referéncia a 02 Unicos

378 STRECK, Lenio Luiz — Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracgio hermenéutica da construcio
do Direito. p. 129.
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95379
b

“precedentes o verbete n.° 279 encontra(va) ressonidncia em muitos outros julgados

anteriores do STF.380

Na Carta Testemunhavel n. 3.713 de 1924, o acérddo contém uma Unica pagina, cuja
ratio esta contida na propria ementa: “Nao cabe recurso extraordinario da decisdo da Justica
local que se limitou 4 apreciagdo da prova de factos e 4 applicagdo aos factos provados das

disposi¢des de Lei que os regiam.”381-382

No Agravo de Instrumento n.° 29.710 de 1963, apds transcrever a decisdo denegatoria,
o relator concluiu: “Toda a matéria discutida - posse - girou em torno da prova dos autos. A
propria peti¢ao do agravante evidencia que o que se pretende, através do recurso extraordinario,
¢ o reexame de matéria de fato, pois ai se diz e se repete que ‘os autores ora agravantes alegaram
e provaram’ (e enumera uma série de detalhes do feito, com indicacdo de folhas e de pecas).
Houve aplicagdo da lei, em face das provas, dentro das atribui¢des da justica local. Inadmissivel,

pois, 0 apélo extraordinario.”383-384

No Tribunal Superior do Trabalho, a Sumula n.° 126 vige desde 1981, nos seguintes
termos: “Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 ¢ 894, "b", da CLT) para
reexame de fatos e provas.” Dos precedentes que originaram o verbete, um deles data de 1957,
pelo qual o TST esclareceu que a declaragcao do contrato de trabalho constitui matéria de

direito (porque sua caracterizagdo diz respeito aos efeitos juridicos dos factos), mas as

379 A Carta Testemunhavel n.° 3713 julgada em 30.01.1924 € publicada no DJ de 09.04.1924, assim como o Agravo
de Instrumento n.° 29710 julgado em 14.10.1963 e publicado no DJ em 17.12.1963.

380 Exemplos: SUPREMO Tribunal Federal. Acorddo com o n.° 7.876 (Recurso Extraordinario), de 20 de julho de
1944. Relator Castro Nunes; SUPREMO Tribunal Federal. Acérdao com o n.° 14.231 (Recurso Extraordinario),
de 20 de dezembro de 1948. Relator Ribeiro da Costa; SUPREMO Tribunal Federal. Acérddao com o n.° 12.698
(Recurso Extraordinario), de 25 de julho de 1950. Relator Lafayette de Andrada.

381 SUPREMO Tribunal Federal do Brasil - Acorddo com o n.° 3.713 (Carta Testemunhavel), de 30 de janeiro de
1924. Relator Guimaraes Natal.

382 Naquela altura, vigia a primeira Constituigdo Republicana de 1891, cujo art. 59, § 1° preconizava: “Das
sentencas das justi¢as dos Estados em ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando
se questionar sobre a validade ou a aplicagdo de tratados ¢ leis federais, ¢ a decis@o do tribunal do Estado for contra
ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos Estados em face da Constituigdo, ou das
leis federais, e a decis@o do tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.”

383 SUPREMO Tribunal Federal do Brasil - Acoérddo com o n.° 29.710 (Agravo de Instrumento), de 14 de outubro
de 1963. Relator Evandro Lins.

384 Ao tempo desse julgado, vigia a Constituigdo de 1946, que admitia o recurso extraordinario nos casos de
violacio a Constitui¢ao/Lei, constitucionalidade da lei federal ou local ou, ainda, divergéncia da decisdo recorrida
com outros tribunais, verbis: Art. 101 da Constitui¢do de 1946. “Ao Supremo Tribunal Federal compete: [...] III -
julgar em recurso extraordinario as causas decididas em Uinica ou ultima instancia por outros tribunais ou juizes:
a) quando a decisdo for contraria a dispositivo desta Constituigdo ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando se
questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituig¢@o, ¢ a decisdo recorrida negar aplicagdo a lei
impugnada; ¢) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta Constitui¢do ou de lei
federal, ¢ a decis@o recorrida julgar valida a lei ou o ato; d) quando na decisdo recorrida a interpretacio da lei
federal invocada for diversa da que lhe haja dado qualquer dos outros tribunais ou o préprio Supremo
Tribunal Federal.” (destacamos).
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condicdes em que prestado o servico constitui a matéria de facto. Por isso, o tribunal de
revista estaria autorizado a examinar os requisitos do vinculo empregaticio (pessoalidade,
onerosidade, ndo eventualidade e subordinagdo - art. 3° da CLT), porque “ndo se pode repelir a
priori a revista sob a alega¢do pura e simples de que ndo comporta semelhante recurso a

circunstancia de se tratar de matéria de prova da relagdo de emprego.”*%’

A diferenca ¢ ténue; pela hermenéutica filosofica, uma impossibilidade. A subordinagao
trabalhista (para efeitos de um contrato de trabalho) pode ser tanto um facto, quanto um conceito
juridico. A obrigacao de cumprir horario de trabalho ¢ uma forma de subordinagdo. Aquele
que examina se o trabalhador tinha o dever de cumprir uma jornada ja sabe antes - pela pré-
compreensio auténtica - o que significa a subordinacio. E quando o intérprete pesquisa se
havia subordinagdo, pensa necessariamente nas situacoes faticas que preenchem o conceito
cuja compreensao ja tem (se o trabalhador cumpria horario de trabalho, ordens etc.). Por isso,
com Gadamer, a compreensao de qualquer fendmeno se d4 sempre pela applicatio, porque nao
¢ possivel cindir os atos de conhecimento, interpretagdo e aplica¢do. O intérprete esta sempre
aplicando; quando pensa no facto, pensa no direito e vice-versa, num movimento de constante

aprimoramento.

No Superior Tribunal de Justica, a Simula n.° 7 foi editada em 1990 e permanece intacta
com a seguinte redacdo: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso

especial”.

Diante da impossibilidade de reapreciagdao das inferéncias probatdrias no ambito dos
tribunais superiores - € abaixo vamos comprovar a aceitabilidade jurisprudencial de decidir sem
exame de todos os fundamentos arguidos pelas partes -, a via recursal remanescente se encontra
no art. 93, IX, da CF, por alegagao de nulidade da decisdo por negativa de prestagao

jurisdicional - o que, em Portugal, equivale a omissao de pronuncia.

Com efeito, um contraditério em sentido forte requer a apreciacao dos argumentos da
parte. Nao ¢ compativel com a matriz democratica o direito de manifestacdo meramente formal.
No contraditdrio efetivo os argumentos devem ser rebatidos, especialmente quando for o caso
de derrotar a tese do arguente. Sobre esse tema, a jurisprudéncia do STF mostrou-se vacilante
nas ultimas duas décadas, esmaecendo, com isso, a integridade do direito. Inicialmente, em

2004, antes mesmo do CPC vigente, a Suprema Corte reputou nula uma decisdo que nao

385 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - Acérddo com on.° 1418-71.1957.5.55.5555 (Recurso de Revista),
de 16 de novembro de 1957. Relator Edgard de Oliveira Lima.
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apreciou os fundamentos suscitados pela parte, registrando na decis@o: “Sobre o direito de ver
os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador (Recht auf Beriicksichtigung), que
corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administragdo de a eles conferir atengao
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve nao s6é o dever de tomar conhecimento
(Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar, séria e detidamente, as razdes
apresentadas (Erwdgungspflicht) (Cf. Diirig/Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 103, vol. IV, n° 97). E da obrigagdo de considerar as razdes apresentadas que
deriva o dever de fundamentar as decisdes (Decisdo da Corte Constitucional -- BVerfGE 11,
218 (218); Cf, Diirig/Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV,
n° 97)”3%6

A partir do CPC/2015, o legislador passou a exigir fundamentac¢ao qualificada em
qualquer decisao judicial (art. 489, § 1°), sob pena de nulidade (art. 93, IX, Constitui¢do). Sorte
pouca para o jurisdicionado, o Supremo mudou radicalmente seu entendimento: decidiu ndo ser
necessario examinar todos os argumentos das partes (e isso, na pratica, estende-se a prova dos
autos). A “cultura” dominante no imaginario juridico, compreendendo dispensavel um
contraditorio forte, ganhou refor¢co com uma decisdo mais recente do STF com repercussao

geral.

A repercussdo geral constitui requisito para apreciagdo do mérito do recurso
extraordinario pelo STF, quando a matéria ultrapassar os interesses subjetivos das partes (art.
102, § 3° Constitui¢do). Em determinado recurso que discutia a extensao da fundamentacao
das decisoes judiciais (Tema n.° 339), a Suprema Corte atribuiu repercussdo geral a seguinte
decisdo: “O art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que o acorddo ou decisdo sejam
fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de
cada uma das alegagdes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo.” Houve
ressalva do Min. Marco Aurélio, para quem o Judiciario deve examinar todas as causas e
pedidos formulados pela parte, porque “ndo existe prestacdo jurisdicional aperfeigoada se ndo
se examinarem, até para declarar a improcedéncia, todos os pontos enfocados pela parte”.3%

Na fundamentacao do acédrdao, o relator Gilmar Mendes citou inumeros julgados no mesmo

sentido - de que o julgador ndo precisa enfrentar pormenorizadamente todos os

386 SUPREMO Tribunal Federal do Brasil - Acérddo com o n.° 24.268, de 05 de fevereiro de 2004. Relator Gilmar
Mendes.
387 SUPREMO Tribunal Federal do Brasil - Acérdao com o n.° 791.292, de 23 de junho de 2010. Relator Gilmar
Mendes.
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fundamentos ou provas -, proferidos desde o inicio da década de 1990 (ou seja, logo apos a

promulgacao da Constituicao Federal de 1988).

Esse conjunto de decisdes culminou na fixagao de “um precedente”, o Tema n.° 339 de
repercussao geral, e contribuiu para a formacao do senso comum tedrico dos juristas (como
definia Luis Alberto Warat), no sentido de que bastaria ao julgador encontrar os fundamentos
e provas que amparem a decisdo, sem a obrigacdo de rebater todas os argumentos ou provas
suscitadas pela parte. Se o Supremo Tribunal do pais permite um contraditorio em sentido fraco,

os demais tribunais sentem-se autorizados a fazé-lo.

Considerando (i) a dificuldade de rediscutir os factos nos tribunais de superposi¢ao, (ii)
a restri¢do jurisprudencial do STF, STJ e TST de discutir a violagdo do art. 489, § 1° do CPC
de 2015 e (iii) a rejeicao da nulidade por negativa de prestacao jurisdicional (porque nao seria
preciso enfrentar todos os argumentos da parte), a Unica saida do jurisdicionado consiste -
quando isso for possivel - na “revaloracdo da prova” ou na “requalificacdo juridica dos fatos”,
possibilitando extrair novas conclusdes a partir das premissas faticas assentadas
“soberanamente” pelas instancias ordinarias. A linha € ténue: impossibilidade de reexame da
prova, mas com possibilidade de revaloragao. Nisso, alguns julgados permitem esse poder

pelos tribunais de cume, conforme amostras:

a) STF: “(...) A decisdo atacada ndo revolveu fatos e provas constantes nos autos, mas
sim realizou o enquadramento juridico dos fatos relatados na espécie, o que € possivel nessa
estreita via extraordinaria. (...)”.3*® Ainda: “(..) INAPLICABILIDADE DA SUMULA
279/STF. Valoragdo, caracterizagdo, classificagdo e requalificagdo de dados constantes nos
autos, que ndo importem a necessidade de reabertura da fase instrutdria, ndo se confundem com
reexame de fatos e provas, vedado no julgamento de recurso extraordinario. Agravo regimental
ao qual se nega provimento.”*%” Também: “(...) E nem se alegue que a Stimula 279 desta Corte
seria empecilho ao conhecimento daquele recurso extraordindrio, diante do fato de que a
requalificacdo dos fatos ndo se confunde com o revolvimento destes e das provas, calhando

transcrever a ementa do seguinte julgado (...)”.3%°

388 SUPREMO Tribunal Federal do Brasil - Acérddo com o n.° 802.046, de 09 de novembro de 2010. Relator
Ricardo Lewandowski.

389 SUPREMO Tribunal Federal do Brasil - Acordao com o n.° 677.843, de 18 de outubro de 2011. Relator Joaquim
Barbosa.

3% SUPREMO Tribunal Federal do Brasil - Acérddo com o n.° 2298, de 13 de setembro de 2018. Relator Gilmar
Mendes.
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b) STJ: “(...) Reexame probatorio implica alterar as circunstancias faticas estabelecidas
no acérddo impugnado, isto é, revisitar as provas dos autos para alterar a questdo fatica,
enquanto revaloragdo da prova significa extrair a qualificacdo juridica dos fatos descritos no

acordio recorrido, no tocante ao material probatorio.”>*!

c¢) TST: “(...) Nao ha reexame de provas quando a Turma decide a partir de premissas
extraidas de todos os depoimentos testemunhais transcritos no acordao regional, que estdo em

conformidade com os fatos registrados. (...)”*"?

Em suma, diferentemente de Portugal, os tribunais superiores no Brasil dificilmente
incursionam na massa fatica ou tampouco fiscalizam as inferéncias presuntivas de um facto
com outro facto. Nesse ponto, o sistema ainda ¢ caudatario da cisdo entre questdo de facto e

questio de direito, sobre o qual dedicaremos algumas linhas criticas no préximo capitulo.

3.3. O “neoliberalismo processual” e o processo civil democratico

No capitulo I, vimos que o século XIX apresentou os movimentos denominados de
liberalismo processual e socialismo processual. Apresentamos, em seguida, a doutrina que
sustenta um modelo democratico de processo. Entretanto, o Brasil apresenta uma
peculiaridade que a doutrina chama de neoliberalismo processual.>>® Explica-se: para
compatibilizar o catdlogo de direitos sociais garantidos pela Constituicao Federal de 1988 com
a logica de livre mercado, aposta-se no protagonismo judicial com reducdo de perigos ao
mercado. Segundo Francisco José Borges Motta e Adalberto Narciso Hommerding, “o
neoliberalismo  processual apropriou-se do discurso socializante da jurisdi¢do
(fundamentalmente, do argumento do acesso a justica) para desnatura-lo; permite-se a produgao
de decisoes em larga escala, na ldgica da produtividade, sem, contudo, uma preocupacao real
com a aplicagdo social do Direito ou com a produg¢do de respostas constitucionalmente

adequadas.”**

391 Voto-vista do ministro Gurgel de Faria. SUPERIOR Tribunal de Justiga. Acorddo com o n. 1.365.600, de 07
de maio de 2019. Relatora Regina Helena Costa.

392 TRIBUNAL Superior do Trabalho. Acérddo com o n.° 1000-47-2011.5.04.0702, de 29 de janeiro de 2021.
Relatora Maria Cristina Irigoyen Peduzzi.

393 MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso - O que é um modelo democrético de
processo? Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. p. 192-194.

3% Idem - Op. Cit. p. 193.
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Essa logica de produtividade, inclusive com cobranca de metas dos juizes pelo Conselho
Nacional de Justica e meritocracia na promocdo de magistrados®>, é perceptivel pelos
mecanismos criados pelo atual Codigo de Processo Civil de 2015, que edificou um sistema de
“precedentes”, visando, sob o fundamento da isonomia, decidir de forma padronizada
determinadas questdes juridicas. Ainda, ¢ preciso lembrar o significativo numero de verbetes
com vocagdo normativa (pro-futuro) editados pelos tribunais, a exemplo de simulas que
procuramos esclarecer linhas atrds. Por tudo isso, ¢ possivel identificar que o neoliberalismo

processual brasileiro apresenta uma légica de resultados.>%°

Esse movimento, contudo, ndo parece compativel com o Estado Democratico de Direito.
Os tribunais devem julgar casos, e nio somente teses’”’. Esgotados os paradigmas do
liberalismo e socialismo processual (cuja centralidade, respectivamente, repousava nas partes €
no juiz), € preciso reconhecer que o Constitucionalismo Contemporaneo constitui um novo
paradigma no direito (cf. Streck) e, portanto, deve iluminar as praticas juridicas, para assegurar
um processo civil democratico, garantistico, comparticipativo e intersubjetivo - e que, por isso,
viabiliza a constru¢do do resultado pelo didlogo entre todos os atores da cena processual

(policéntrico).

No periodo pds-1988, o garantismo processual deveria ser consenso para conter o
arbitrio. Um processo de cariz democratico, com observancia dos principios elementares
(contraditério forte, ampla defesa, fundamentagdo qualificada, recursos, igualdade das partes e
assim por diante) permitiria alcancar esse propdsito, porque o processo, se mal utilizado,
também pode ser antidemocratico, conforme adverte Carmen Lucia: “(...) O processo ¢ um
instrumento de exercicio do poder. Assim, a democracia politica e mesmo a democracia social
tem no processo uma forma de manifestagdo e realizagdo dos seus principios. Mas a
antidemocracia também pode valer-se dele para cumprir os seus objetivos. Dai a necessidade
de se estabelecer uma principiologia juridica democratica informadora do processo sem o que
tanto poderd ele ser uma arma juridica favoravel como podera ser contrdria ao individuo.

Somente o processo democratico ¢ a superagdo do arbitrio”*®

395 Conforme Resolugdo n. 106 do CNJ, de 06 de abril de 2010, a qual regula, por exemplo, critérios de desempenho
e produtividade dos magistrados, compreendendo o numero de sentencgas proferidas (art. 6°, 11, alinea “d”).

3% MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso - O que é um modelo democrético de
processo? Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. p. 194.

397 NUNES, Dierle José Coelho - Teoria do processo contemporineo: por um processualismo constitucional
democratico. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. p. 16.

3% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo brasileiro. Revista de
direito administrativo - Revista de Informacéo Legislativa. p. 7.
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Se o processo ¢ condicdo de possibilidade, ele ndo deve ter escopos (econdomicos,
politicos, morais etc.), porque o escopo deve ser o proprio processo. Se resultado da decisdo
deve ser construido a partir do dialogo - e a hermenéutica constitui abertura ao didlogo porque
¢ estruturante -, ¢ impossivel ter escopos ou definigdes concebidas antes do proprio didlogo, ou,
como diz Streck, ndo se pode ter respostas antes das perguntas. Esse fendmeno tem conexao
direta com o principio do contraditorio. O didlogo processual consiste em ser ouvido e ter seus

argumentos considerados com seriedade, para ulterior formacao do juizo.

Sorte outra, a abertura ao didlogo nao significa relativismo; uma criteriologia ampara
verdades (hermenéuticas). E por isso que nio se pode falar no assujeitamento da prova por parte
de alguém com privilégio cognitivo. O assujeitamento ocorre na linguagem - e sempre de modo
publico e intersubjetivo, pela conexao/relacao sujeito-sujeito. E como construcao dialogada, a
decisdo judicial deve ser controlada intersubjetivamente, tanto pelas partes, quanto pela
sociedade - a chamada funcdo endoprocessual e extraprocessual da motivacdo (Michele

Taruffo) ou a “sociabilidade da convicgdo” (Moacyr Amaral Santos).>*’

A fundamentacao do compreendido, portanto, ¢ que vai permitir a impugnacao da
decisdo. Para evitar o voluntarismo, os sistemas processualistas colocam travas - ou “tarifacdes”
que sdo garantias -, a exemplo da fundamenta¢ao minima prevista no CPC Portugués de 2013
(art.° 607) e no CPC Brasileiro de 2015 (art. 489). No fundo, ¢ elevar em poténcia as garantias
processuais fundamentais inscritas no art. 5° da Constitui¢do Federal, antes citadas, em relacao
as quais o Brasil ainda ndo conseguiu levar a bom termo, porque se constitui num pais de

modernidade tardia.*%

Sobre a valoracdo probatoria no Brasil, era o que pretendiamos expor ao leitor. Esses
elementos vao permitir a sintese comparativa no capitulo porvir, assim como a finalizagdo com

uma reflexao critica sobre os modelos adotados em cada nagao.

399 SANTOS, Moacyr Amaral - Prova judicidria civel e comercial. p. 343.
400 STRECK, Lenio Luiz — Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgio
do Direito. p. 23-42.
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CAPITULO IV - PONTOS DE APROXIMACAO E AFASTAMENTO ENTRE OS
SISTEMAS CONFRONTADOS

1. Sintese comparativa

Recolhidas as informagdes sobre o direito em cada sistema, chega-se a terceira fase da
pesquisa, que consiste na elaboracdo da sintese comparativa, ocasido em que se enunciam as
semelhancas e diferencas, avaliando o modelo de solugio empregado em cada pais.*"!

Portugal e Brasil apresentam pontos em comum. A descendéncia romano-germanica,
com a principal fonte juridica baseada na lei**? assegura respostas semelhantes ao problema
principal. Atualmente, os direitos e liberdades fundamentais**® formam o niicleo duro de cada
nacao, compreendendo o direito de obter uma decisao judicial fundamentada sobre a matéria
fatico-juridica.

Uma das fun¢des do direito comparado consiste na identificacdo dos padrdes ou

»404 adotados pelos diferentes paises. A doutrina descreve duas correntes

“principios comuns
comparativistas com propoésitos distintos: aquela que aposta na comparacao integradora (que
compara para observar as semelhancas) e outra que promove a comparacao contrastada (que
busca destacar as diferencas).*®> Depreender as diferencas é mais importante que apontar as
semelhangas.**® Nessa linha de ideias - e para desvelar as aproximagdes e distanciamentos -, é
preciso realocar, desta vez agrupadamente, as principais premissas que foram trabalhadas até o
407 . 5 . P 5
momento™’, tendo como objeto a questdo central da dissertacdao: a valoracdo da prova no

processo civil.

Familia. Portugal e Brasil descendem da mesma familia (romano-germanica) e adotam

a tradi¢ao do civil law.

Ordenacoes do Reino. As nagdes foram regidas pelas Ordenagdes Afonsinas,

Manuelinas e Filipinas*®®, mas apenas as duas ultimas disciplinaram o processo no Livro III,

401 VICENTE, Dério Moura — Direito Comparado. p. 44-45.

402 Ou nas fontes legais comuns, conforme VICENTE, Dario Moura - Op. Cit. p. 84.

403 Nesse sentido, o art. 1°, n.° 1 do Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta entre a Republica Federativa do
Brasil e a Republica Portuguesa, promulgado no Brasil pelo Decreto n.° 3.927, de 19 de setembro de 2001.

404 VICENTE, Dario Moura - Direito Comparado. p. 26-28.

405 Idem - Op. Cit. p. 30.

406 ANCEL, Marc — Utilidade e métodos do direito comparado. p. 81.

407 Considerando que os aportes a seguir resumem os temas tratados ao longo da dissertagdo, nos reportamos as
referéncias bibliograficas oportunamente langadas.

408 RAMOS, Rui Manoel Moura - Apresentagdo. Processo Civil Comparado: anilise entre Brasil e Portugal,
p. XIL
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assegurando, ha mais de 500 anos, garantias judiciais importantes: restricdo do julgamento a
prova contida nos autos e as alegacgdes das partes; em Portugal, as Ordenagdes Filipinas vigeram
até as reformas de 1832, 1837 e 1841, enquanto no Brasil tiveram um século a mais de vida,

porque revogadas em 1939.

Privatismo civil e processual. Primeiros Cédigos. No inicio do Séc. XIX, a justica

civil de ambos paises era liberal-individualista.

Portugal aprovou seu primeiro Codigo Civil em 1867 e seu primeiro Codigo de Processo
Civil em 1876; naquela época, o juiz era passivo, sem poderes oficiosos na produgdo probatoria;

os meios de prova eram de valor livre, com raras excegoes.

No Brasil, com a aprovagdo do Decreto n.° 737/1850, inicialmente dedicado as causas
comerciais e, a partir de 1890, também as agdes civis, o juiz era preponderantemente reativo

aos impulsos das partes.

No inicio do século XX, praticamente todas as unidades da federagdo brasileira
aprovaram Codigos Processuais Civis, com vigéncia nos respectivos territorios. A unificagdo

nacional do direito adjetivo ocorreu a partir de 1939.

Publicismo processual e sua génese no Século XIX. Cédigos e reformas no Século
XX. Na metade do Séc. XIX germinou o socialismo processual a partir das obras de Anton
Menger, Franz Klein e Oskar von Biillow. No inicio do Séc. XX, Portugal iniciou a mudanga
de rota politico-ideoldgica, aderindo ao publicismo processual, destacando-se a influéncia de
José Alberto dos Reis; em 1907, o Decreto n.° 3 simplificou o processo € aumentou os poderes

do juiz, que saiu ainda mais fortalecido por nova legislagdo em 1926.

Em 1939, Portugal e Brasil aprovaram Cddigos Processuais Civis de matriz publicistica.

Nos temas de prova, o CPC portugués previu o questionario, o que nao tem paralelo no Brasil.

Em 1961, Portugal aprovou outro CPC, quando, entdo, o tribunal colectivo, dedicado
apenas a decisdo sobre a matéria de facto, passou a ter a obrigatoriedade de fundamentar
suas decisoes; abaixo, faremos melhor alusdo ao tribunal colectivo. Nas reformas processuais
de 1995-1996, ampliou-se o dever de fundamentagdo; além da justificagdo para os factos
provados, a lei passou a exigir justificagdo para os factos nao provados; nessas reformas, ao
Tribunal da Relagdo foi constituido como um tribunal de instancia mitigada, podendo, se

provocado, alterar pontualmente a matéria de facto.
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O Brasil internalizou a jurisdicdo de matriz publica-autoritaria um pouco mais tarde, a
partir do CPC de 1939, recebendo contributos do direito processual portugués; o primeiro CPC
nacionalmente unificado outorgava ao juiz amplos poderes de direcao do processo, assujeitando
os factos pela sua racionalidade adjudicadora de sentido; o principio dispositivo ficou rarefeito,
enquanto o inquisitivo se densificou; nessa quadra da histéria, identifica-se o ‘ponto alto’ do

paradigma da filosofia da consciéncia.

Tribunal colectivo para julgamento da matéria de facto. Em 1932, Portugal criou
um tribunal colectivo destinado exclusivamente a apreciar as questdes de facto (até determinado
valor); curiosamente, o colectivo ndo precisava fundamentar a decisdo tomada sobre o facto,
até porque nao havia recurso, o que passou a ocorrer em 1961; a partir das reformas de 1995-
1996 admitiu-se a revisao da matéria fatica por parte da Relacdo em situagdes pontuais; os
factos tidos como provados pelo tribunal colectivo, somados aqueles admitidos por acordo e
confessados pelas partes, ¢ que iriam constituir o material necessario para o “silogismo”
subsequente (a ser “aplicado” pela sentenca). No Brasil, ndo encontramos paralelo nesse
aspecto; nao ha precedente na legislacao brasileira sobre a existéncia de um tribunal colegiado

de primeira instancia dedicado a julgar exclusivamente a matéria de facto.

Convencoes e tribunais internacionais. Fundamentacao deficiente. Violacdo de
garantias processuais. Portugal e Brasil submetem-se as convengdes internacionais de direitos
humanos. A Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem (1950) assegura um processo
equitativo, enquanto a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) trata
similarmente das garantias judiciais. O ponto de convergéncia: contraditorio amplo como
direito de ser ouvido e ter suas razoes consideradas. Para as Cortes Internacionais, o exame
pormenorizado dos argumentos depende da facticidade: tanto o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) compreendem
que ndo se exige uma resposta detalhada a cada argumento, mas sim quando forem
determinantes a natureza da decisao. O TEDH e a CIDH tém julgados condenando paises sob

sua jurisdicao por conta de julgamentos mal fundamentados.

Constitucionalismo Contemporaneo. Em 1976, a Assembleia Constituinte aprovou a
Constituicao da Republica de Portugal, garantindo a obrigatoriedade de fundamentaciao de
todas as decisoes judiciais. Em 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, assegurando garantias processuais (acesso a justica, coisa julgada, juiz natural, devido
processo legal, contraditorio, ampla defesa, recursos, proibi¢ao de prova ilicita, publicidade,

assisténcia juridica gratuita e duragdo razoavel do processo) como direitos fundamentais
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inalteraveis nessa ordem constitucional; ao tratar do Poder Judiciério, obrigou a fundamentagao

das decisdes, sob pena de nulidade.

Inconstitucionalidade atual. Portugal ¢ um Estado unitario com 10,4 milhdes de
residentes, 35.432 advogados, 2.034 juizes e 1.483 membros do Ministério Publico (dados de
2021); o Brasil ¢ um Estado federado com 213,3 milhdes de habitantes, 1.454.457 advogados,

18.117 juizes e 81,4 milhdes de processos em tramitagao.

Supremo Tribunal de Justica (Portugal) e Superior Tribunal de Justica (Brasil).
O STJ Portugués foi criado em 1832 em sucessdao ao Desembargo do Pago; iniciou suas
atribui¢des na logica da cassacdo, mas hoje funciona como um tribunal de substitui¢cdo. O
STJ Brasileiro foi criado pela Constitui¢ao Federal de 1988 e tem vocagdo mista (cassagdo e
revisdo); em regra, ambos dedicam-se as questoes exclusivamente de direito e tém a finalidade

de uniformizar a jurisprudéncia.

O STJ portugués tem 60 juizes conselheiros; por ano, recebe em torno de 3.800
processos e julga o equivalente; o tempo de tramitacdo médio ¢ de 3 meses. Por sua vez, o STJ
brasileiro tem 33 ministros e recebe, por ano, mais de 400.000 processos; em 2023, julgou mais

processos do que recebeu.*”’

Para contornar o volume excessivo de recursos, os paises adotaram solucdes diferentes.
Em 2007, Portugal instituiu a dupla conforme como obstaculo ao recurso de revista para o
STJ. Quando a sentenga for confirmada pela Relacao sem voto vencido, o recurso € incabivel
(salvo a chamada revista excecional); a partir do CPC de 2013, manteve-se o bloqueio da revista
quando a sentenca ¢ confirmada pela Relagdo sem voto vencido e sem fundamentac¢io

essencialmente diferente.

No Brasil, a contar da Emenda Constitucional n.° 125/2022, o constituinte estabeleceu
a argui¢iio de relevancia, ainda pendente de regulamentacio*!®. No entanto, para dar conta do
numero de recursos especiais, o STJ adota a pratica de julgamentos monocraticos € uma
“jurisprudéncia defensiva”, sobretudo a partir da Sumula n.° 7 do STJ, provendo apenas 4% dos
recursos especiais que nio sdo admitidos nos tribunais de origem.*!! No ambito do STF e do

TST, ja estdo em pratica os filtros da repercussao geral e transcendéncia, respectivamente.

409 Até outubro de 2023, o STJ brasileiro recebeu 363.377 novos casos ¢ julgou 429.491. Fonte: CONSELHO
Nacional de Justica (CNJ) - Justica em Numeros 2023. Disponivel em https:/painel-
estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html

410 No recurso extraordinario destinado ao STF, é necessario formular uma preliminar de repercussio geral. Nos
recursos destinados ao TST, € preciso apontar a transcendéncia.

41 VITAL, Danilo - STJ julga mérito de apenas 4% dos recursos especiais que os tribunais nio admitem.
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O STJ portugués tem algada pelo valor da acdo e sucumbéncia (30 mil e 15 mil euros,

respectivamente), o que ndo sucede no Brasil.

O julgamento do STJ Portugués ocorre em sessao fechada, enquanto no Brasil em sessao
aberta - em regra com possibilidade de acompanhamento pelo publico e sustentagdo oral pelos

advogados.

Estrutura das peticdes, sentencas e acérdaos. A estrutura dos articulados e dos
julgamentos no processo portugués ¢ diferente do Brasil. Em Portugal, os factos e fundamentos
das peti¢des sao numerados; no Brasil, ndo hé essa obrigacao. Essa diferenca, embora pareca
simples, conduz a distinta estruturacao do processo em cada nagdo; um detalhe aparentemente

singelo que assume relevancia nos desdobramentos processuais subsequentes.

Em Portugal, na estrutura da sentenca ou acérdao, o tribunal costuma relatar todas as
conclusoes sobre os factos narrados pelas partes e resolvidos pela instancia inferior, o que
resulta no exame analitico e pormenorizado sobre cada facto essencial do processo. O Anexo
I comprova a sistematiza¢ao da decisdo. No Brasil, o relatorio do acordao costuma resumir os
principais argumentos do recurso, mas dificilmente se encontra algum julgamento narrando
todas as premissas faticas suscitadas na inicial ou defesa, assim como a descri¢ao de todas as
premissas faticas tidas como provadas e ndo provadas pela sentenga ou acérdao (até porque a
lei ndo exige a fundamentagdo sobre os factos tidos como nao provados). Como amostragem,

vide Anexo II da dissertagao.

Fundamentacio das decisoes. Os paises pesquisados apresentam um nucleo comum:
o dever constitucional de fundamentar as decisdes; contudo, mostram diferengas quanto a
extensdo da fundamentacio. Portugal prestigia a fundamentagdo analitica. No Brasil, a
jurisprudéncia dos tribunais de superposicdo, ao arrepio da lei, tornou sem efeito o dever de
escrutinio de todos os argumentos das partes (o que permite, no limite, até mesmo a adogao de
fundamentagao confirmativa de uma decisao tomada; na sistematica adotada pelo judiciario, ha

risco da fundamentagdo se tornar ornamental).

Factos e provas. Livre convencimento. O dever de examinar todas as provas ¢ assente

nos codigos lusitano e brasileiro; até aqui nao residem maiores indagacgoes; se determinada
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prova ¢ considerada irrelevante pelo juiz e, portanto, acaba desprezada, cabe aquele motivar as

razdes da desconsideragio ou subestimagdo da prova.*!?

Contudo, o CPC portugués de 2013 impde uma foérmula, um percurso ou iter
justificativo para a fundamentagdao da sentenga (art. 607.°, n.° 4) e seu descumprimento
configura violacao da lei de processo passivel de levar a discussdao ao STJ. A livre apreciagao
da prova ndo se assemelha ao convencimento livre de critérios. Ao contrario. O convencimento
do juiz deve ser (e ¢) condicionado, constrito e contingenciado por balizas pré-definidas, com

possibilidade de sindicancia até mesmo pelo STJ.

No Brasil, o CPC extinguiu o convencimento “livre”, mas a jurisprudéncia do STF, STJ
e TST, assim como parte da doutrina, reluta em admitir a mudanga paradigmatica. O mesmo
Cddigo intensificou o dever de fundamentagao de qualquer decisdao; porém, o STF julgou o
Tema n.° 339, concluindo, com repercussao geral, que basta fundamentar a decisao, ainda que

sucintamente, sem determinar o exame pormenorizado de cada alegagdo, tornando “sem efeito”

o art. 489, § 1°, 1V, do CPC/15.

Recursos sobre a questao de facto. Os paises contrastam nas exigéncias recursais
para modificar as questoes de facto (e também de direito). Portugal apresenta maior rigor
argumentativo. Na apelacdo, para alterar a questdo de facto, o recorrente deve impugnar (i)
quais pontos da factualidade que reputa incorretamente julgados, (ii) quais os meios probatorios
que impdem conclusao diversa e (iii) qual a decis@o, no seu entender, deve ser proferida. Sob
pena de rejeicdo, o advogado possui esse Onus argumentativo, que pode-se dizer analitico,
porque deve demonstrar por quais razdes os pontos de facto comportam solugdo diversa, a partir
de meios de prova que direcionam para outro caminho. Para Jorge Augusto Pais de Amaral - a
partir da licao de Alberto dos Reis, “as conclusdes tém uma vantagem incontestavel: forcam o

advogado a ser claro e preciso, a coordenar e disciplinar suas alega¢des e fundamentos”.*!3

412 A prop6sito, Michele Taruffo adverte que no ¢ suficiente “que o juiz indique quais sdo as provas que justificam
a versdo dos fatos que adotou como verdadeira”; para uma motiva¢do adequada, o julgador deve examinar a prova
contraria, explicando “por quais razdes entendeu desnecessario levar em consideragdo essas provas ao formular
seu juizo” (TARUFFO, Michele — A motivaciio da sentenca civil. p. 26). Noutras palavras, a validade da solugdo
encontrada depende da analise das provas contrarias as conclusdes do julgador sobre os fatos. Nesse mesmo
sentido, o CPC portugués, no seu art. 154.°, n.° 2: “A justificagdo ndo pode consistir na simples adesdo aos
fundamentos alegados no requerimento ou na oposi¢do, salvo quando, tratando-se de despacho interlocutério, a
contraparte ndo tenha apresentado oposi¢ao ao pedido e o caso seja de manifesta simplicidade.” No Brasil, reitere-
se, o CPC edifica condigdes de insuficiéncia de fundamentacdo (art. 489, § 1°).

413 AMARAL, Jorge Augusto Pais de - Direito Processual Civil. p. 455.
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Nas questdes de facto, a Relacdo deve formar sua propria convic¢do, demonstrando
ter seguido o iter justificativo previsto no art. 607.°, n. 4, do CPC/2013; a inobservancia pode

conduzir a nulidade do julgamento.

O rigor argumentativo fez “dogmatica” na jurisprudéncia do STJ Portugués, o qual
considera o 6nus primario (indicar os pontos e meios concretos de prova) e secundarios
(indicar os trechos dos depoimentos gravados, se for o caso) quando o recorrente pretende
impugnar as conclusdes sobre a matéria de facto, o que ndo significa uma reapreciagao
latitudinaria ou global da causa, mas um novo julgamento da prdpria decisdo atacada, nos
limites devolvidos a instancia ad quem, pelo qual o juizo recursal deve formar a propria
convicgao. Para o STJ, esse ¢ o “método processual assumido como garantia de um julgamento
equitativo das questoes de facto e da legitimidade da decisdo que sobre elas venha a recair, com

observancia dos principios do contraditério e do tratamento igual das partes.”*!

No Brasil, a dialeticidade também constitui um dos requisitos recursais em geral; o
advogado deve demonstrar o desacerto da decisdo recorrida, mas ndo esta obrigado a dizer (sob
pena de rejeicao do recurso, como sucede em Portugal) quais foram os meios de prova, ponto a
ponto, que conduzem a solugdo diversa, embora isso seja recomendavel. A lei brasileira exige,
sem maior rigor, que o recorrente exponha (i) o facto e o direito, (ii) as razdes que fundamentam

o pedido de reforma ou nulidade e (iii) o pedido de nova decisdo.*!3

Modificacdo da questio de facto pelos tribunais superiores. Controle das
inferéncias presuntivas. A verificagdo do iter justificativo pavimentado pelo Tribunal da
Relagdo ndo esbarra na dupla conforme, porque trata-se de aferir a observancia da lei de

processo, o que viabiliza o reexame pelo STJ.

Ainda, o STJ portugués fiscaliza as inferéncias presuntivas sobre factos (o
relacionamento de um facto com outro facto), porque a presuncao (legal ou judicial) constitui
matéria de direito substantivo; o Supremo portugués incursiona no acérdao recorrido para
verificar se a Relagdo formou “a prépria convicgdo”, ou seja, se promoveu a analise critica da

prova, isto ¢, fiscaliza 0 modo como a Relacdo reapreciou a matéria de facto.

O controle das inferéncias presuntivas em Portugal aproxima-se da hermenéutica,
porque a atribuicao de sentido aos factos pelo intérprete ndo ¢ livre; deve guardar coeréncia e

ter amparo noutros factos. Aqui, percebe-se a similaridade com o circulo hermenéutico que

414 SUPREMO Tribunal de Justica de Portugal - Acérddo com o n.° 3144/12.2TBPRD-B.P1.S1, de 05 de abril de
2022. Relator Ricardo Costa.
415 Art. 1.010, incisos I, 11T e IV do CPC/2015.
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funda a compreensdo; o raciocinio se desloca do particular ao geral (e vice-versa) e vai se
aprimorando quando se depara com outros eventos; ou seja, as conclusdes vao se aperfeicoando

na medida em que se estrutura o dialogo.

Sobre o controle da prova pelo STJ portugués, Miguel Teixeira de Souza leciona:

“O problema do controlo da prova pelo STJ coloca-se, no entanto, de forma
completamente diferente quando o que se analisa ndo ¢ o controlo sobre o resultado da
prova obtido nas instancias através do critério da “prudente convicgdo”, mas antes o
controlo sobre se o critério de decisdo utilizado pelas instancias para chegar a um
determinado resultado probatorio pode ser reconduzido a ‘prudente convicgdo’. Se bem
se repara, ¢ completamente distinto afirmar que o STJ ndo pode controlar o resultado
probatorio que ¢é obtido através da ‘prudente convicgdo’ e afirmar que o STJ ndo pode
controlar se o critério que levou ao resultado probatério é realmente o da ‘prudente
convicgdo’. (...) Se as instancias utilizaram um critério que pode ser reconduzido a
“prudente convic¢do” e chegaram a um certo resultado probatorio, o STJ ndo pode
controlar este resultado. Em contrapartida, se as instincias aplicaram um critério que
nao pode ser reconduzido ao da “prudente convic¢do”, o STJ pode controlar qualquer
resultado probatdrio.”*!6

A nosso sentir, a prudente convic¢ao funciona como elemento que bloqueia/limita a
livre apreciacdo da prova. Colhe-se ainda do texto do Prof. Miguel Teixeira de Souza:
“Suponha-se, por exemplo, que as instancias avaliaram o valor de um depoimento testemunhal
em funcdo do sexo ou da raca da testemunha; independentemente de esses factores terem sido
utilizados para aumentar ou diminuir o valor probatorio do depoimento, ¢ claro que o critério
utilizado pelas instdncias ndo corresponde a “prudente convic¢do” imposta pelo artigo 607.°,

n.° 5, do CPC.”*!7

Dessa forma, por violagao a prudente convic¢do - e, portanto, por violagao a lei de
processo (art. 607.°, n. 5.° ¢/c art. 674.°, n.° 1, b, todos do CPC/2013) -, ¢ possivel ao STJ
fiscalizar o ifer das instancias para chegar a conclusao sobre a matéria de facto.

No Brasil, os tribunais de superposi¢do sdo refratdrios ao reexame dos factos

“soberanamente” firmados pelo tribunal recorrido*!®

, assim como a fiscalizacdo do percurso
edificado pelo acérdao para chegar as conclusdes faticas. Admite-se, excepcionalmente, a
revaloracdo da prova para o reenquadramento juridico da questdo. Esse constitui um dos

pontos de maior contraste entre os paises pesquisados.

Sistema de valoracao da prova. Em Portugal e Brasil vigora o sistema misto de

valoragao da prova: hé provas de valor livre e outras tarifadas; consequentemente, admitem o

416 SOUSA, Miguel Teixeira de - O controlo das presuncdes judiciais pelo Supremo Tribunal de Justica. p.
47.

47 Idem - Op. Cit. p. 48.

418 Ressalvadas as discussdes sobre prova com valor tarifado, prova ilicita, 6nus da prova e outras situagdes de
direito substantivo.
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livre convencimento motivado, que deve ser lido a partir da sua compreensdo pelo uso
intersubjetivo da expressdo; livre convencimento motivado em Portugal ndo significa intima
convicgdo ou “libertagao” de critérios; no Brasil, também nao deveria significar, mas julgamos
ter demonstrado que o livre convencimento brasileiro aproxima-se do sistema da intima

convicgao.

Meios de prova. Os meios de prova em Portugal estio tipificados no Cddigo Civil de
1966 (presungdes, confissao, documental, pericial, testemunhal e inspec¢ao pelo tribunal) e pelo
CPC de 2013 (prova por declaragcdo da parte e as verificagdes nao judiciais qualificadas). No
Brasil, o Cédigo Civil de 2002 admite os seguintes meios de prova, salvo quando exigivel forma
especial: confissdo, documento, testemunho, presuncdo e pericia (art. 212); o CPC de 2015
prevé a ata notarial (instrumento publico), depoimento pessoal, confissdo, documento
(incluindo eletronico), testemunho, pericia e inspecao judicial. No sistema brasileiro, vigora,
como regra, a atipicidade dos meios de prova*'®, porque a lei permite o emprego de “todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na

convicg¢ao do juiz” (art. 369, CPC de 2015).

Inquisitivo e dispositivo. Portugal e Brasil “mixam” os principios inquisitivo e
dispositivo no processo civil; o processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial. Ha autores que defendem a ampliacdo dos poderes do juiz (publicismo
processual) e outros que advogam pelo dispositivo (privatismo processual). No
Constitucionalismo Contemporaneo, porém, o processo deve ser garantistico, comparticipativo,
policéntrico, dialogal e desprovido de qualquer julgamento pré-definido ao debate; portanto, no
plano ideal, sem existir um foco de centralidade, seja nas partes ou no juiz; o processo seria

condic¢do de possibilidade para conter o arbitrio e promover garantias.

Assentos e simulas. Os assentos foram instituidos em Portugal em 1684, mas perderam
a forca obrigatoria porque declarados inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional em 1993
(com forte contribui¢ao doutrinaria de Castanheira Neves). Em direciao contraria, o Brasil tem
apostado no fortalecimento do direito jurisprudencial, com a edi¢dao de simulas vinculantes ¢ a
promogao de julgamentos em recursos ou demandas repetitivas de observancia obrigatoria; ha

doutrina que defende um “sistema ou cultura de precedentes”.

49 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade - Comentarios ao Codigo de Processo Civil. p.
983.
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No contexto dos verbetes com for¢a prospectiva, ¢ preciso comparar como o STJ
Portugués e o STJ Brasileiro movem-se no plano da valoragdo da prova e sobre a questdo de
facto. No Brasil, simulas “defensivas” impedem o reexame da prova, abrindo ligeira fenda para
requalificacao juridica do facto; em Portugal o STJ fiscaliza como a Relacao utilizou dos

poderes de reapreciacdo da matéria de facto.

Destaques finais. Os sistemas apresentam similitudes quanto ao dever de
fundamentagdo, mas contrastam especialmente na estrutura, nos critérios de avaliagdo
probatoria (em sentenga) e nos procedimentos de reexame pelas instancias, fundamentalmente

pelos tribunais superiores.

Reconhecemos que a microcomparagdo constitui um modo fragmentério de enxergar o
problema, pois ¢ uma forma de analisar o fendmeno juridico reduzido as suas particulas
elementares. Nessa ordem de ideias, Leontin-Jean Constantinesco compara a microcomparagao
a analise microscopica das ciéncias naturais: com significativa ampliacdo da lente, as células
de um organismo pouco se diferem morfologicamente, mas ganham diferencas paulatinas na
medida em que o observador vai se afastando do objeto e enxergando o todo maior. Por isso,
defende que somente a macrocomparacao pode dar conta das respostas satisfatorias para
determinado problema.*** Pela microcomparacio, o jurista possivelmente vai encontrar pontos
comuns (coincidentes): no problema concreto, a exigéncia de fundamenta¢do da decisdo
judicial nao difere; Portugal e Brasil a exigem; constitui um padrdo comum, o qual, alids, esta
no cerne dos ordenamentos juridicos dos paises civilizados. Mas a medida que o intérprete
“reduz o0 zoom” e passa a observar (e descrever) a maneira de fundamentar as decisdes (e seus

desdobramentos), as diferencas se acentuam.

Das amostras jurisprudenciais colhidas no inicio do trabalho, ¢ possivel perceber,
empiricamente, maior aderéncia do julgador portugués a lei escrita, com menor mobilidade
subjetiva na decisao sobre o facto da causa. No Brasil, € possivel comprovar o fortalecimento
do direito jurisprudencial, a menor limitacdo do julgador aos constrangimentos (oriundos da

intersubjetividade) na solug¢do do caso concreto.

Por evidente, ndo temos a explicacdo para essa diferenga, sendo intuir pela distinta
estrutura que deve formar os articulados, sentenga e acordaos, assim como a formagao de uma

“cultura de fundamentagao” analitica. Mas Enrico Tullio Liebman (1903-1986) explica que a

420 CONSTANTINESCO, Leontin-Jean - Tratado de direito comparado: introdugiio ao direito comparado. p.
326-327.
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vigéncia longeva das Ordenagdes Filipinas no Brasil pode ter contribuido para a pratica mais
criativa da jurisprudéncia. Liebman, que passou 06 anos no Brasil (1940-1946) e contribuiu
decisivamente na formagio da escola paulista de processo,**! publicou um ensaio comparativo
em 1948 - e escreveu: “As Ordenacdes estiveram assim em vigor por um tempo
excepcionalmente longo, e ¢ talvez nesse fato que se deva buscar a explicacdo para a atitude
que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tiveram e t€ém diante da lei escrita: isto ¢, uma
menor dependéncia para com a lei escrita do que t€m os juristas europeus € uma interpretagao
mais livre de suas disposi¢des, no esfor¢co de encontrar uma solugdo satisfatoria para cada caso

concreto, com amplo recurso ao direito comparado e a doutrina estrangeira.”**

De nossa parte, na condi¢cdo de brasileiro situado em dado lugar de fala (Dasein) e na
perspectiva de advogado que deseja ver elevadas as garantias asseguradas/prometidas pela
Convengao Interamericana de Direitos Humanos, pela Constituicao Federal de 1988 e pelo CPC
de 2015, ¢ preciso reivindicar ostensivamente o direito de obter um julgamento fundamentado
e com (séria) consideracdo sobre os argumentos relevantes arguidos pelas partes. Por isso, ¢
preciso reconhecer que a fundamentagdo das decisoes judiciais do sistema portugués constitui
um modelo a ser perseguido. E claro que devemos considerar a significativa diferenca
territorial, demografica e estrutural das institui¢des comparadas, aliada a litigiosidade excessiva
(para ficar apenas nesses argumentos), o que dificulta o permanente desafio de pretender uma
justica mais controlavel quando decide a respeito das proposi¢des sobre factos. Mas ¢ preciso
reconhecer: quem examina “de fora”, como na hipotese do subscritor deste texto, percebe que
a comunidade juridica portuguesa criou as condi¢gdes necessarias para estabelecer uma “cultura
de fundamentac¢ao” das decisdes judiciais e contraditorio forte, qualidades que o Brasil ainda

precisa melhorar.

2. Algumas reflexdes criticas

Até aqui, o trabalho procurou (i) avaliar o problema central, (ii) promover a justaposi¢ao
das fontes; e (iii) identificar os pontos de aproximagao e afastamento nas solugdes empregadas.
No entanto, ainda com esteio na doutrina comparativista, a pesquisa deve avangar, para (iv)

realizar uma avaliagfio critica das solugdes empregadas por cada nagio*?; e, nesse ponto,

421 PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle - O Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Origem, formacio e projeto
de reforma. p. 97-98.

422 LIEBMAN, Enrico Tullio - Institui¢des do direito comum no processo civil brasileiro. Revista de Processo. p.
7.

423 VICENTE, Dério Moura — Direito Comparado. p. 46.
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pretendemos trazer a colagdo importante doutrina que problematiza o dualismo entre a questao
de facto e questdo de direito, cujos aportes trardo a reboque algumas reflexdes da
hermenéutica filosofica que ampara a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) de Lenio Luiz

Streck.

2.1. A problematica cisio entre a questio de facto e a questiio de direito

A cisdo entre a questdo de facto e a questdao de direito praticamente define a “linha de
corte” até onde a agdo judicial de conhecimento (agdo declarativa) podera ser debatida no
ambito dos tribunais. Se a divergéncia consistir em matéria de facto, os recursos aos tribunais
superiores dificilmente terdo seguimento ou apreciagao.

Praticamente ¢ dificilmente foram advérbios propositais, porque, em direito, as posi¢coes
levadas a radicalidade em regra estdo equivocadas. Procuremos explicar. Um determinado
conceito pode significar um facto ou uma premissa juridica. No direito do trabalho, por
exemplo, o vocabulo subordina¢do suscita essa divida: seria um facto ou um conceito

juridico? E a uniao estavel no Brasil (unido de facto em Portugal) seria um facto ou instituto

juridico do direito de familia?

Intuitivamente, ¢ possivel distinguir que existem premissas que sao “puramente” faticas:
chovia no dia do acidente, era noite na ocasido do atropelamento, havia trafego intenso de

veiculos na autopista e assim por diante. Mas essa “pureza” nem sempre € tao cristalina.

O processualista Ovidio A. Baptista da Silva (1929-2009) ¢ conhecido por sua critica
ao paradigma racionalista (caudatario da 16gica, da matematica e com pretensdo de exatidao),
por entender invidvel aplicar-se a complexidade do fendmeno juridico. Lembra que os sistemas
processuais modernos tém relagdo direta com as teorias contratualistas, a partir de Thomas
Hobbes. Ensina-nos que a teoria do contrato social limita as liberdades naturais; logo, sendo
restritivo, o direito posto passa a ser proibitivo. Por essa razao, o direito (emanado da autorictas)
passa a ser visto como rea¢o ao ilicito.*** Esse contexto tem relagio com a separabilidade entre

“fato e direito”, “vida e norma”, “direito material e processual”. O olhar dicotdomico figurou

424 O autor exemplifica 0 modo de compreenséo “dogmatica” do direito material, a partir de August Thon. Esse
ultimo defendia uma diferenca entre a propriedade ¢ o direito de propriedade. Para o jurista alemdo, o direito
de propriedade existiria (subjetivamente) somente depois que fosse violado, donde nasceria, para o titular, o
direito de opor-se ao ato ilicito. Para Ovidio, “definir o direito por sua ‘acdo’ € substituir a norma por sua
consequéncia. No fundo, é esquecer o que seja o Direito.” Para o autor, o direito “preexiste a acdo de quem age,
for¢ando sua observancia” (SILVA, Ovidio A. Baptista da - Direito Material e Processo (Estudo para compor
o0 livro em homenagem ao Prof. Egas Muniz de Aragio). p. 5-9.
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como “poderoso instrumento para a consolidagio de nossa formacdo dogmatica”.*?

Consectario desse componente ideologico (normativismo = direito posto como norma), o
direito prescindira “dos fatos”, porque enxergado abstratamente.**® Por isso, Ovidio defende
que existe uma matriz epistemoldgica que conduz a cisdao entre facto e direito. Se o direito €
caudatario das ciéncias ldgicas (como defenderam Hobbes, Leibniz, Spinoza e Descartes, entre
outros filésofos do iluminismo), a dogmatica juridica solidificou um pensamento binario entre
certo e errado, proprio das ciéncias matemaéticas.*”’” E nesse contexto entram os tribunais
quando reformam ou cassam as decisdes tidas por erradas. Diz textualmente que “a separagao
entre direito e fato, pressupostos de alguns recursos - mais do que isso, principio estruturante
do sistema -, ¢ outro testemunho dessa matriz epistemoldgica. Direito enquanto norma, direito

capaz de ser normatizado, direito que renuncia, ou aspira renunciar, as especificidades do

‘caso’”. 428

A critica do professor brasileiro ¢ escoltada por autores da envergadura de Antonio
Castanheira Neves (1929-), o qual também rechaga a pretensa dicotomia entre a dimensao

factual e normativa, verbis:

“A justificagdo imediata encontramo-la no espirito com que o pensamento juridico
dominante se vem pondo tradicionalmente o problema da distingdo; espirito que é,
alias, também clara expressdo tanto da sua generalizada concepgao do direito, como
das suas inten¢des metodologicas. Postulando que o direito lhe é pura e simplesmente
dado num complexo de normas positivas formalmente prescritas, com o qual o
identifica, e que o seu conteudo €, por isso, determinavel ndo sé logico-
significativamente, mas mesmo normativamente com inteira independéncia de uma
qualquer referéncia aos ‘factos’ (a realidade social e histérica do seu concreto
cumprimento), e ainda, por outro lado, que todos os problemas juridicos encontram
nesse conteudo logico-normativo a solugdo antecipadamente preparada e
enunciada, entende o pensamento juridico, em natural inferéncia, que o direito é
algo ‘em si’, uma entidade objectiva que cumpre tio-s6 conhecer ou apreender
com um método adequado, nio sendo o decidir de uma qualquer questio juridica
mais do que exatamente conhecer a solu¢ido prévia que para ela o direito ja
ofereca. Para este positivismo normativista ndo so, com efeito, o direito e o facto seriam
duas entidades objectivas independentes e separadas - cujo conhecimento podia ser
respectivamente imputado a entidades em tudo diferentes e autdbnomas uma da outra -
como ainda o distinguir, num problema juridico concreto, a questdo-de-facto da
questdo-de-direito se viria a traduzir num mero delimitar objetivo de ‘o facto’
relativamente a ‘o direito’, ou deste relativamente aquele, enquanto entidades
auténomas em si subsistentes.”*?

425 Idem - Op. Cit. p. 4.

426 Para os que defendem essa separabilidade, segue a critica do autor: “antes da sentenga, ndo ha direito, somente
fatos, realidades ‘sociologicamente’ relevantes! Somente sociologia, ndo ainda direito”. (Idem - Ibidem. p. 10.
427 Uma equagdo algébrica ou esta certa ou est4 errada.

48 SILVA, Ovidio A. Baptista da - Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. p. 240.

429 NEVES, Anténio Castanheira - Digesta, escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. p. 419-420. O destaque € nosso.
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Na doutrina estrangeira, também ha autores que rejeitam o dualismo entre facto versus
direito. Para o jurista belga Francois Rigaux, “Contrariamente a dicotomia tradicional - Da mihi
factum tibi dado ius -, nem o juiz, nem qualquer outro profissional ¢ predisposto a um
intercambio entre ‘0’ fato e ‘o’ direito, concebidos ambos como entidades reificadas, a primeira
em sua brutalidade de dado pré-juridico, a segunda em sua reluzente pureza de norma. A pratica
contradiz semelhante divisdo entre ‘0’ fato e ‘o’ direito, pois o primeiro elemento que tinham
em comum, quando deixados a si mesmos, era a opacidade deles, enquanto postos um diante

do outro, esclarecem-se mutuamente”*°.

Prossegue o autor quando diz: “‘o fato’ ndo tem
existéncia independente da norma juridica sob cuja hipotese deve ser submetido. E
artificialmente criado pela propria aplicacdo dessa norma, o que atesta bem a circularidade
propria do raciocinio do jurista; os fatos nao sdo um dado submetido a regra, ¢ a escolha desta

que permite construir os fatos que ela rege.”*’!

Na doutrina italiana, o professor Giulio Ubertis compreende que, no processo judicial,
ndo se conhecem diretamente os factos, mas as proposicdes sobre os factos; essas proposi¢des
emanam de afirmag¢des (enunciacdes, assercdes), as quais sao tidas por “verdadeiras” quando
sdo comparadas com outra (ou outras) assertivas/proposi¢des oriundas do experimento
probatério; se, dessa fusdo, resultarem afirmagdes coincidentes, os factos estariam
“comprovados”. Para o professor da Universidade Catolica de Mildo ¢ inevitavel olhar a
questio de fato com a reticula da questao de direito, especialmente quando o conhecimento
(dos factos) deve ser obtido em observancia as regras (de direito). Como nao existem factos
brutos, mas fatos qualificados juridicamente, a construcao intelectual sobre o facto ¢ inseparavel
da questao juridica. Para si, “a perspectiva juridica orienta o juizo de fato” e “o juizo de direito

implica no de fato”. Por isso, diz que a cisdo entre quaestio facti e quaestio iuris €

430 RIGAUX, Frangois - A lei dos juizes. p. 46.
41 1dem - Op. Cit. - p. 53.
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fundamentalmente metodolégica*??, destinada a resolucdo ordenada de diferentes problemas

pelo tribunal.***

A partir das ligdes de Castanheira Neves, Georges Abboud defende que a questao fatica
e juridica sdo cooriginarias.*** Em outros termos, o facto esta impregnado de juridicidade e o

direito de faticidade.

Para Jordi Nieva-Fenoll (1970-), catedratico de direito processual da Universidade de
Barcelona, “ndo cabe distinguir entre fatos e direito, porque tudo forma parte de um mesmo

raciocinio jurisdicional”.*¥

Segundo Hermes Zaneti Jr., “o modelo de isolamento perfeito entre fatos e normas
decorre da purifica¢do do direito em uma perspectiva metodoldgica conceitualista e formalista

ja ultrapassada na experiéncia juridica.”*®

Como disse Ovidio Baptista, a cisdo entre facto/direito forjou a estrutura do sistema; no
ambito dos recursos destinados aos tribunais superiores, a rediscussdo da matéria de facto
encontra as barreiras que procuramos demonstrar ao longo do trabalho. Em Portugal, o STJ
fiscaliza como a Relagdo chegou a conclusao sobre o facto; no Brasil, € escassa a jurisprudéncia

que requalifica os factos da causa.

Para o processualista Paulo Henrique dos Santos Lucon, os tribunais superiores
deveriam examinar os recursos quando em causa estiver a valoragdo da prova, especificamente
quando for o caso de formar precedentes que estabelecam padrdes generalizaveis (standards)
para a aplicagdo em casos futuros. Embora ndo concordemos inteiramente com a pretensa
funcdo prescritiva dos tribunais - por entendermos que a regulagdo dos meios de prova e

respectiva valora¢do constitui matéria reservada ao poder legislativo (art. 22, inciso I, da

432 Para o autor, essa metodologia que divide a (auto)determinagdo da competéncia pelo Tribunal de Cassagdo é
elastica e deveria ser substituida por critérios qualitativos e extrinsecos a partir dos quais a revista (pelo tribunal
superior) seja realizada, verbis: “Poiché la separazione tra fatto e diritto non é quindi in grado di fondare la
ripartizione della competenza tra la Corte di cassazione e i giudici di grado inferiore, occorre quindi definire un
criterio di tipo quantitativo ed estrinseco rispetto alle forme del ragionamento sul quale viene eseguito il
controllo.” (UBERTIS, Giulio — Quaestio facti e quaestio iuris. Quaestio facti. Revista Internacional sobre
Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning. p. 72). O autor fundamenta
a incindibilidade fato/direito a partir de um exemplo: o usufruto termina com a “morte natural”, mas admitindo-se
o surgimento de um procedimento cientifico de hibernacdo indefinida, a questdo de fato (morte) facilmente se
transformaria numa questdo de direito. Portanto, diz que o Tribunal de Cassagdo ndo teria dificuldade em
“converter” a questdo de fato em questdo de direito, determinando o alcance da sua competéncia (Idem - Op. Cit.
p- 72).

433 Idem - Ibidem. p. 67-74.

434 ABBOUD, Georges - Processo Constitucional Brasileiro. p. 290.

435 NIEVA-FENOLL, Jordi - Coisa julgada. p. 203.

436 ZANETI JR., Hermes - Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. p. 1347.
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Constituicao Federal de 1988), os argumentos do autor devem ser considerados. Admitindo a
livre convicgio motivada dos juizes no Brasil**’, defende que faz parte da funcio institucional
dos tribunais superiores sindicar a valoracdo da prova dos autos, porque o direito a prova
corresponde ao direito a correta valoragdo da mesma. Defende que os tribunais superiores
devem fixar determinados parametros relativos a valoragdo probatoria. Ressalva que nao
devem funcionar como (mais uma) instancia de revisdo, mas sim aferir se foram observados
determinados “modelos de constatacao”. Exemplifica que no processo civil vigora o standard
da probabilidade prevalecente, por meio do qual considera-se provada a hipotese que for mais
provavel que as demais**® - e 0 exame desse padrio deve ser aferido pelo tribunal superior. Por
isso, compreende como “artificial” a dicotomia entre questdo de fato e questdo de direito para
estruturar a forma de acesso aos tribunais superiores. Apoiado em Michele Taruffo, defende
que “a identificacdo dos fatos materialmente relevantes para um caso parte da pré-compreensao
do julgador a respeito do direito aplicavel a espécie”.**° Enfim, ndo advoga pelo acesso irrestrito
a corte superior - até por que defende como legitimos os filtros legais; mas quando estiver em
causa a fixacdo dos factos probatorios, os tribunais superiores podem ser instados a aferir os

padrdes que foram adotados pela decisdo recorrida.

Para Lenio Streck, a cisdo entre questdo de facto em questdo de direito remonta ao
positivismo exegético, que pretendia, através da legislacdo, abarcar todas as hipdteses de
aplicacdo, tendo como questao de direito aquela contemplada pelo texto, deixando a questao de
facto para ser “acoplada” ou subsumida a hipdtese prevista.*** O silogismo interpretativo que
conhecemos vem dessa pretensa completude da lei em relagcdo aos factos. Se aos factos a lei
apresentava (supostamente) uma resposta antecipada (direito), bastaria “acoplar” depois o facto.
Dai a heranca entre questdo de facto e questdo de direito.**! Para o autor, ndo ha um abismo
entre norma e realidade; a partir de Friedrich Miiller, “a compreensao da realidade dos ‘fatos’

faz parte do proprio processo de concretizacdo de sentido da norma”.*4?

Nesse particular, a Critica Hermenéutica do Direito estd em sintonia, porque rejeita a

compreensdo dos fendmenos de maneira cindida - como se fosse possivel isolar o facto da

437 Embora vinculados aos meios legais de prova, evidentemente.

438 Diz o autor que a restri¢do aos direitos de personalidade requer um nivel de suficiéncia probatéria mais elevado.
(LUCON, Paulo Henrique dos Santos - Tribunais superiores e standards de prova. In MORAES, Alexandre
de/MENDONCA, André Luiz de Almeida, Coord. - Democracia e sistema de justica: obra em homenagem aos
10 anos do Ministro Dias Toffoli no Supremo Tribunal Federal. p. 500-506).

43 Idem - Op. Cit. p. 502.

#0 STRECK, Lenio Luiz — Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgio
do Direito. p. 82.

#1 STRECK, Lenio Luiz - Hermenéutica, jurisdi¢io e decisdo: dialogos com Lenio Streck. p. 55.

442 STRECK, Lenio Luiz - Jurisdi¢fio constitucional. p. 480-481.
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norma e vice-versa.*?® A cisdo entre questio de fato e questdo de direito tem carater metafisico
— o direito ¢ indissociavel do facto porque, a partir de Gadamer, o facto em si € um conceito

444

hermenéutico; portanto, a ser interpretado™*. Vale dizer, a questdo de facto s6 tem sentido no

mundo juridico se for associada a uma questio de direito.**

Subjacente a essa discussio, qual é o ponto central da critica aqui apresentada? E que a
visdo dual entre facto e direito nio poderia constituir o critério principal para definir a
possibilidade de rediscussao no ambito dos tribunais superiores. Se a doutrina compreende
como problematica a cisdo do facto versus direito (porque o facto estd “juridicizado” e o direito
“faticizado”, cf. Streck), impedir o recurso aos tribunais de superposi¢do - sob o fundamento

de que a matéria seria “exclusivamente de facto” - constitui uma maneira de viabilizar decisdes

amplamente discricionarias.

Se a doutrina qualifica como “artificial” ou “metodologica” a distingao facto/direito, o
critério nfio parece inteiramente seguro. Por isso, ao rejeitar o recurso sob a justificacdo de
que a matéria seria “exclusivamente de facto”, os tribunais de superposi¢do se movem num
quadrante bastante largo - voluntarista e discricionario - na tomada de decisdo, podendo admitir
ou negar o recurso, bastando invocar que a pretensa rediscussao seria “de facto”, pratica muito

comum nos tribunais superiores brasileiros. *¢

Ao longo do trabalho, verificamos que a dicotomia facto/direito foi se solidificando nas
praticas juridicas; camadas de sentido foram se depositando ao longo do tempo; muitos autores
defenderam o dualismo a partir do raciocinio dedutivo (norma — facto) ou indutivo (facto —
norma) na aplicacdo do direito. Por isso, ndo € nossa pretensdo dizer que a cisdo seria
“equivocada”. Ela foi consolidada. Porém, a partir da hermenéutica de matriz gadameriana - e
na forma trabalhada por Lenio Streck -, o dualismo comporta ao menos uma critica, sobretudo
a partir do paradigma da filosofia da linguagem que invadiu o Séc. XX e da hermenéutica

filosofica que demonstrou a impossibilidade de raciocinio fragmentares.

Se o direito aspira seguranga juridica - ¢ a dicotomia facto/direito ndo ¢ inteiramente
segura -, talvez os critérios obstativos dos recursos aos tribunais de superposi¢do ndo deveriam

ser definidos pela “tradicional dicotomia” entre facto e direito. Temos consciéncia do

43 Ha uma ressalva, porém, necessaria: enquanto Ovidio Baptista da Silva entende inevitavel o poder

discricionario do juiz (admitindo mais de uma resposta correta), a CHD de matriz streckiana rechaga o livre
convencimento (porque defende a resposta constitucionalmente adequada).

444 STRECK, Lenio Luiz — Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da
Verdade em Michele Taruffo. Seqiiéncia (Florianépolis). p. 125.

45 ISAIA, Cristiano Becker — Processo Civil e Hermenéutica. p. 218 e 222.

446 yide as Simulas n.° 7 do STJ, n.° 279 do STF e n.° 126 do TST.
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expressivo volume de processos em tramitagdo nos tribunais superiores, mas outros critérios -
mais claros, densos e fidveis - e que demandariam outro trabalho de pesquisa - poderiam
melhorar a previsibilidade da prestacao jurisdicional, lembrando que, no Brasil, um diminuto
percentual de recursos especiais sdo conhecidos e, menos ainda, sao providos pelo Superior

Tribunal de Justiga.

Como dito, a critica ao dualismo também encontra fundamento na hermenéutica
filosofica na proposta gadameriana. E sobre ela e outros aportes, o professor Lenio Streck
edificou sua Critica Hermenéutica do Direito (CHD). A CHD ¢ uma teoria oriunda da filosofia
hermenéutica de Heidegger, da hermenéutica filosofica de Gadamer, da teoria integrativa de
Dworkin e da filosofia da linguagem de Wittgenstein. Foi edificada para as especificidades do
Brasil, mas como sua matriz filosoéfica é hermenéutica - e a hermenéutica é universal*¥’, é
possivel afirmar que o paradigma que lhe sustenta pode ter aderéncia em qualquer sistema

juridico, pois trata-se de um modo de filosofia no direito.

Com essa perspectiva, doravante nos encaminhamos para as reflexdes finais, com a
seguinte indagacdo: de que forma a CHD estabelece as condi¢des de possibilidade para dizer
que determinada proposicao ¢ verdadeira e como essa teoria conduz o intérprete no

desvelamento da verdade das proposi¢des?

Relativamente a verdade dos factos, no Cap. I fizemos referéncia a doutrina de Michele
Taruffo, o qual defendia o refor¢o do processo inquisitivo (com ampliagdo do protagonismo
judicial) sob a justificativa da busca da verdade material. No entanto, por coeréncia teorica a
matriz hermenéutica que inspira o presente trabalho, ¢ preciso dizer que M. Taruffo adota a
teoria da “verdade como correspondéncia”, assim entendida como sendo verdadeira uma
proposi¢ao que corresponder a realidade, o que significa sua aderéncia estrita a enunciados
empiricos (= somente factos podem ser verdadeiros), o que implica excluir a verdade sobre

normas e valores.

Para Lenio Streck e Lud Jung, essa concepcao de verdade correspondencial-empirica €
problematica. Segundo os jusfilosofos brasileiros, a linguagem ¢ condi¢ao de possibilidade de
acesso ao mundo e, a partir do linguistic turn, ndo ¢ possivel realizar uma descri¢ao estritamente
empirica sem “fornecer e exigir razdes” para as respectivas crengas. Em toda enunciagdo

cientifica sempre existirdA um processo descritivo-prescritivo. Pela dupla estrutura da

447 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 238.
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linguagem, a descricdo também sera normativa, porque, a partir de Popper e Putnam,
“enunciados e valores estdo emaranhados” Por isso, ressalvam Streck e Jung: “(a) teorias
cientificas estdo vinculadas ao carater linguistico e, portanto, intersubjetivo da razdo, (b) que,
portanto, trazem consigo um elemento normativo indissociavel de seu carater descritivo e que,
nesse sentido, (¢) a sua corroboracdo nao depende da correspondéncia com o ‘mundo externo’,
mas da constante confrontag@o dialética que decorre da exigéncia de justificacdo, ¢ algo muito
proximo de elementos centrais da hermenéutica filosofica desenvolvida por Gadamer em
Verdade e Método.”.**® Com isso, a nocdo de uma verdade exclusivamente empirista
(pressuposto da verdade correspondencial que estaria na base das licdes de M. Taruffo) desperta

controvérsias.

Pela CHD, a linguagem ¢ condicao de acesso ao mundo. Por rejeitar os “factos brutos”,
o intérprete acessa os factos por intermédio da linguagem sempre a partir da applicatio,
segundo a qual ¢ impossivel reproduzir um sentido, pois o intérprete sempre atribui um
sentido.*? Nio se reproduz sentido, mas se produz. E inviavel extrair o sentido dos meios de

prova, mas sim atribuir sentido ao que resulta dos meios de prova.

Um dos teoremas fundamentais da hermenéutica consiste na diferen¢a ontologica.
Segundo Streck, a partir de Heidegger, existe uma diferenca entre o ser e o ente. Repare-se:
uma diferenca, mas ndo uma cisdo. O ente, na sua esséncia, nao ¢ capturavel pelo sentido; “o

ente como ente ¢ inacessivel”*;

0 que se acessa ¢ o ser do ente. O intérprete tem acesso ao
mundo a partir do ser de determinado ente, o que se d& no plano da linguagem. Por isso, hd uma
diferenga entre texto e norma, palavras e coisas, facto e direito, mas nio uma ruptura.
Significa repelir a ideia que o mundo estaria “dado”, bastando adaptar a racionalidade ao estado
de coisas brutas. Sorte outra, também o intérprete ndo € proprietario dos sentidos para assujeitar
o mundo a sua racionalidade. Pela CHD, existe uma “terceira cadeira” (cf. registra o fildésofo
Ernildo Stein) que se assenta entre o objetivismo e o subjetivismo®!, que consiste justamente

na linguagem; ela ¢ condigdo de possibilidade de acesso/conhecimento ao mundo.

Se a hermenéutica, portanto, rejeita “factos brutos”, ¢ porque o sujeito esta sempre
interpretando o fenomeno. E se a interpretacdo ¢ inexoravel, que critérios limitam a

subjetividade do intérprete? A CHD procura responder: sdo as constricdes inerentes a

48 STRECK, Lenio Luiz; JUNG, Lui Nogueira - Livre convencimento judicial e verdade: critica hermenéutica
as teorias de Ferrajoli, Taruffo e Guzman. p. 15.

49 STRECK, Lenio Luiz — Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgio
do Direito. p. 304-310.

430 Idem - Op. Cit. p. 312.

41 STRECK, Lenio Luiz - Hermenéutica, jurisdi¢io e decisdo: dialogos com Lenio Streck. p. 105.
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linguagem publica, controlavel pela intersubjetividade (esquema sujeito-sujeito), a partir de
outros vetores da hermenéutica. A tradicdo auténtica seria um desses fardis, que ndo se
confunde com preconceitos ou visdo de mundo.*?> Como nio se pode dizer “qualquer coisa

99453

sobre qualquer coisa existem constrangimentos que corrigem os desvios. Para Streck, “o

fato de podermos dizer que algo ¢, ja pressupde que tenhamos dele uma compreensdo, ainda

que incerta e mediana”.***

Esses aportes tém aderéncia ao tema relativo a valoragao critica da prova. Por exemplo:
se, a partir do meio de prova, o juiz afirmar que o veiculo passou em baixa velocidade na via
publica, porque transitava hd 180km/h, a linguagem intersubjetiva inevitavelmente vai censurar
a proposicao que classifica a velocidade como “baixa”. Um outro exemplo: num debate entre
autonomia e subordinagdo de algum trabalhador para fins de reconhecimento do contrato de
emprego, considere-se que a prova tenha revelado as seguintes proposigdes: o trabalhador era
obrigado a cumprir uma jornada minima durante todos os dias, com um repouso semanal, além
de atender as ordens diretas da chefia, sofrendo punic¢des por faltas ou atraso e tinha metas nas
suas atividades. Nesse caso, se indagarmos a linguagem publica - a generalidade da comum-
unidade - se havia autonomia dessa pessoa, a resposta invariavelmente deve ser negativa. E
porqué? Porque atribuir um sentido diferente - de que esse trabalhador dispunha de autonomia
para efeitos juslaborais - viola a pré-compreensao que ecoa da intersubjetividade e da tradi¢ao

auténtica.

Por isso, a verdade na matriz da hermenéutica filosofica “se estabelece dentro do carater
intersubjetivo da linguagem, que exsurge a partir de um a priori compartilhado, em que as
convicgdes subjetivista sdo constrangidas externamente”. Ou seja, a interpretagdo ¢ limitada a

“indisponibilidade histdrica dos sentidos”, que advém da tradi¢do auténtica.*>

Para a CHD, tirando o meio de prova com valor tarifado por lei, o peso de cada prova
ndo emerge da tarifacao prévia, nem fica sob o livre talante do julgador; a preponderancia de
determinada espécie de prova deve levar em conta o que diz a tradigdo e a histdria institucional.
Diz o professor Streck: “E podemos anotar, ainda, que, com relacdo a preponderancia, por

exemplo, da prova documental sobre um outro tipo de prova, a eventual ‘regra’ que pode ser

42 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a
luz da Critica Hermenéutica do Direito. p. 363-368.

453 STRECK, Lenio Luiz — Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da construgio
do Direito. p. 312.

44 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 71-72.

45 Idem - Op. Cit. p. 445-447.
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derivada disso ndo precisa ser retirada de uma tdbua fixa nem tampouco de uma avalia¢ao
pessoal do julgador. Podemos examinar uma determinada comunidade politica e perceber, nas
praticas juridicas que ali sdo desenvolvidas e no conjunto de principios que a sustenta, que a
interpretagdo mais adequada da histdria institucional ¢ aquela que, para o caso, a prova
documental deve prevalecer. Mas, note-se que isso ¢ o resultado de um trabalho construtivo de
interpretacdo de toda matéria juridica que o caso envolve. Um trabalho herctileo, portanto. Por

isso, decidir ndo é o mesmo que escolher”. >

A tomada de conhecimento sobre as circunstancias faticas, através dos meios de prova,
jé& antecipa um grau de sentido que provém da tradicdo. O intérprete ndo estd “livre” para
imprimir o sentido que pretende a prova dos autos. Por isso, a CHD vai informar que “os
sentidos se ddo, sempre, de forma intersubjetiva, isto €, o sentido de uma prova, de um dado do
mundo, ndo decorre do privilégio cognitivo do juiz e nem de uma pretensa verdade real

3

(adeaquatio intelectum et rei).”*’ Destarte, a “verdade dos factos” ¢ uma verdade

hermenéutica*®, e nio uma verdade metodoldgica ou procedimental.

Retomando ao problema relativo ao dualismo que estrutura a (im)possibilidade de
reexame dos factos pelos tribunais superiores, ¢ preciso reiterar a critica, no sentido de que nao
constitui um critério absolutamente seguro, porque “a cisdo entre palavras e coisas, fato e
Direito, texto e norma, enfim, entre ser e ente sustenta a cisao metafisica-ontoteoldgica que faz
com que, por um lado, o intérprete do Direito se torne refém do texto, reproduzindo um
superado positivismo exegético e, de outro, permitindo o total descolamento da norma (sentido)
do texto (lei), fazendo com que, nesse segundo caso, o intérprete se torne o senhor dos

sentidos”.*>?

Dissemos ao longo do trabalho que o direito brasileiro atravessou o Séc. XX apostando
na relacao sujeito-objeto. Mas, lamentando, € hora de assumir na pesquisa que a adequagao do

objeto pelo sujeito ainda persiste no Séc. XXI. Como lembra Streck, o senso comum tedrico

436 STRECK, Lenio Luiz — Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construg¢io
do Direito. p. 403.

47 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito 3 luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 208.

438 A filosofia aponta para 05 conceitos fundamentais de verdade: i) como correspondéncia; ii) como revelagio ou
manifestagdo; iii) como conformidade com uma regra ou conceito; iv) como coeréncia; v) como utilidade. A mais
difundida, a verdade como correspondéncia, consiste na adequacdo do intelecto a coisa, uma conformagéo do
conhecimento ao objeto; portanto, uma relagdo objeto-sujeito. Embora os conceitos possam confluir, é possivel
identificar a “verdade hermenéutica” no bojo da verdade como revelagdo. (ABBAGNANO, Nicola - Dicionario
de Filosofia. p. 1182-1192).

49 STRECK, Lenio Luiz — Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. p. 74.
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dos juristas ainda ¢ refém do paradigma da metafisica moderna, da relagdo sujeito-objeto, ja
ultrapassado pela invasdo da linguagem na filosofia e que “inundou” o mundo pratico com a

relacdo sujeito-sujeito.

Esta na filosofia da linguagem a compreensao do sentido pré-ontologico do texto e, com
isso, ¢ na linguagem que se constrange, que se limita, que se circunscreve a interpretagao.
Assim, o sentido atribuido a prova (e ao proprio direito) deve ser dar na tradi¢do da linguagem

: Ancing 460 .
como um sistema fechado de referéncias.™" Se a prova, enquanto linguagem, apresenta-se em
signos, € necessario que se explicitem os critérios (racionais), compreendendo os vinculos de
significagdo e significado que pode o juiz adscrever a prova. Ainda com Streck, o conjunto das
) e ) ~
provas produzidas deve ser compreendido “a partir de uma reconstru¢do que tenha por norte
ndo a convicgdo pessoal do juiz, mas, sim, o sentido intersubjetivo que exsurge de uma

linguagem publica e ndo privada.”*¢!

A hermenéutica rejeita a pretensa subsun¢ao do facto & norma, porque ndo € possivel
simplesmente “acoplar” o facto ao texto. O raciocinio hermenéutico € circular; o intérprete vai
do facto a norma e vice-versa, corroborando ou desfazendo as nog¢des passadas a medida em
que novos elementos sao adicionados ao raciocinio. Por isso, na anélise dos meios de prova, o
intérprete caminha do facto a norma e retorna ao facto, numa circularidade que vai formando o

convencimento. Ou seja, a hermenéutica € estruturante - fundante - do conhecimento.

A concepgao de juiz boca da lei oriundo da Revolugao Francesa pretendeu aprisionar o
intérprete. Dai a pretensdo do texto em dar as respostas antes dos factos, apostando no dogma

462

da completude do texto. Desse fendmeno germinou a cisao entre facto e direito™ e o conhecido

silogismo que conhecemos (como se bastasse ao intérprete “acoplar” o facto a norma pré-dada).

No fundo, parece-nos que a ampla sindicabilidade das presung¢des a que refere Miguel
Teixeira de Sousa - como sendo a relagdo de um facto com outro facto - tém parentalidade com
o circulo hermenéutico, cujo teorema constitui um processo relacional (da parte ao todo, em

movimento circular) que forma a compreensao pela applicatio.

460 STRECK, Lenio Luiz — Processo Judicial como Espelho da Realidade? Notas Hermenéuticas a Teoria da
Verdade em Michele Taruffo. Seqiiéncia (Florianépolis). p. 116.

461 STRECK, Lenio Luiz — Comentarios ao Codigo de Processo Civil. p. 564.

462 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagio constitucional. Comentarios a2 Constitui¢fio
do Brasil. p. 74.
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Por tudo isso, estabelecer constrangimentos epistemologicos na interpretacdo dos meios

de prova sobre o facto ndo viola a independéncia do juiz assegurada pelas Constitui¢des.*5> E

oportuno lembrar que “ndo h4 independéncia judicial contra a lei”***, porque o intérprete-
aplicador deve mover-se no quadrante normativo das regras e principios, cujo manancial
juridico vitamina a necessidade de fundamentacdo adequada sobre as conclusdes fatico-

juridicas.

Assim, volta-se ao problema central: ¢ possivel estabelecer critérios racionais para

controlar a valoragao da prova no processo civil?

Do ponto de vista metodologico, o modelo de explicacao plausivel de Miguel Teixeira
de Souza ampara uma resposta afirmativa ao problema-cerne da dissertagdo. Mas além da
controlabilidade procedural, um rigoroso controle hermenéutico da decisdo judicial permite
reduzir o arbitrio e controlar a decisao juridica, o que inclui a defini¢ao da “verdade dos factos”

no ambito processual.

463 Art. 203.° da CRP de 1976: Os tribunais sdo independentes € apenas estdo sujeitos & lei. Art. 2° da CRFB de
1988 - Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
464 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. p. 515.
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CONCLUSAO

Ao longo da pesquisa, procuramos manter acesa a pergunta fundamental, tida como
problema-cerne: seria possivel estabelecer critérios racionais controlaveis na valoragcdo da

prova no processo civil?

O nosso objetivo foi responder essa intrigante questdo. Para sustentar o trabalho,
escolhemos a metodologia de direito comparado, na sua perspectiva funcional, partindo de duas
situagoes de facto determinadas; inicialmente, uma decisao judicial de cada pais mostrou como
os tribunais superiores em Portugal e Brasil controlam as conclusdes sobre as proposi¢des sobre

factos resolvidas pelas instancias.

No contexto da pesquisa estava o problema relacionado a “busca da verdade” e o
“papel” do Estado-Juiz. Por isso, foi preciso abordar a funcao do processo civil, os movimentos
chamados de privatismo e socialismo processual, destacando-se o surgimento do
instrumentalismo processual (movimento de compreensao do processo civil com “escopos” e
“raciocinios finalisticos”), avaliando a outorga de poderes ao juiz sobre a iniciativa probatoria
(principios do inquisitivo e do dispositivo). Em seguida, na altura do Constitucionalismo
Contemporaneo, abordamos a compreensdo de um processo tido como condicdo de

possibilidade para o exercicio das garantias fundamentais (matriz garantistica).

Na sequéncia, foi preciso revolver a histéria institucional, com o proposito de desvelar
o fenomeno, quando, entdo, procuramos olhar para o retrovisor, retomando as fontes juridicas
relacionadas a valoracdo da prova do processo civil portugués. Comecando pelas Ordenagdes
do Reino e passando pela Lei da Boa Razdo, chegamos ao Século XIX, para demonstrar, dali
em diante, o contexto em que situado o problema. O processo civil poés-Revolugao Francesa era
liberal-individualista, que desprovia o juiz de iniciativas probatdrias, mas chegava ao Século
XX com o florescimento do publicismo processual. No avangar descritivo, foi possivel detectar
que Portugal mantém, hoje, um processo preponderantemente inquisitivo, mas que criou
mecanismos de analise critica da prova por parte dos tribunais; assumindo o livre
convencimento motivado do juiz e um sistema de prova mista, os critérios de verificagao dos

factos sdo sindicaveis até no ambito do STJ.

Em seguida, procuramos pavimentar semelhante percurso com o olhar voltado ao Brasil,
cujo pais foi regido pelas mesmas fontes juridicas aplicaveis ao processo civil portugués durante

o periodo colonial, imperial e até mesmo republicano. O Cddigo Filipino de 1603 foi longevo
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em terrae brasilis, porque revogado somente em 1939. Ainda durante o Século XIX, o processo
civil brasileiro foi liberal-individualista marcado pela dicotomia facto/direito, passando a ter
uma regulacdo mais aperfeigoada a contar de 1890. Em novecentos floresceram as codificacoes;
pela caracteristica do pais, primeiro com as unidades federativas e, a partir de 1939, aprovando
um Codigo de Processo Civil nacionalmente unificado, dessa vez forjado na matriz do
publicismo, apostando no juiz forte e com iniciativa probatoria a servigo do direito objetivo,
que ganhou refor¢o no CPC de 1973. Na doutrina, desde Teixeira de Freitas que defendia o
método indutivo na valoragdo da prova (facto — norma), passando por Jos¢ Frederico Marques
que sustentava o caminho inverso (norma — facto), chegamos a doutrina da atualidade com
Lenio Streck, que aposta na hermenéutica em detrimento do método. No Constitucionalismo
Contemporaneo, o CPC de 2015 caracterizou o processo com figurino garantistico, rico em
contraditdrio e com exclusao do vocabulo “livre” na formagao do convencimento do juiz, mas
essas garantias, compativeis com a Constituigdo, acabaram enfraquecidas pelo
jurisprudencialismo, que vem ampliando o poder através do modelo de “sumulas™ e “teses”
com pretensdo normativa. E, com esses verbetes, tem inviabilizado o reexame das questoes de
facto/prova no ambito dos tribunais superiores, aderindo a logica de resultados na entrega

jurisdicional.

Na sequéncia, o trabalho procurou confrontar os sistemas, para apontar semelhangas e
diferencas na valoragao da prova, percebendo que os dois paises impossibilitam os recursos aos
tribunais superiores quando estiver em causa a matéria de facto. Por isso, aderindo ao paradigma
da hermenéutica filosofica que sustenta a Critica Hermenéutica do Direito, procuramos
desenvolver algumas reflexdes criticas sobre o dualismo entre facto/direito que domina(ra)m

a formacao juridica.

Por tudo isso, retomando a questdo-cerne, ¢ possivel dizer que sim: € viavel estabelecer
critérios racionais e controlaveis intersubjetivamente na apreciacio da questao de facto.
Para isso, somente um contraditorio forte, que leve a sério os argumentos contrarios aqueles
adotados pela decisdo judicial, aliado as demais garantias processuais*®® viabiliza a
controlabilidade do julgamento sobre os factos (e também sobre o direito). Pelas amostras,
Portugal parece ter conseguido criar uma “cultura” de fundamentacdo analitica e qualificada

das decisdes, com ampla sindicabilidade até¢ o Supremo Tribunal de Justiga.

465 Decisdo “ndo surpresa”, proibi¢do de provas ilicitas, ampla defesa, recursos, juiz natural e assim por diante.
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No fundo — e aqui a critica ¢ voltada ao Brasil, é preciso conscientiza¢do da comunidade
juridica; perceber que estamos na quadra do Constitucionalismo Contemporaneo; que o direito
¢ formado democraticamente; que a prova deve ser considerada séria e detidamente, assim
como os argumentos das partes. Garantias processuais e busca da “verdade” devem andar lado
a lado. Priorizar a verdade com atropelo as garantias significa procurar respostas sem critérios.
Sorte outra, enaltecer garantias sem preocupag¢do com a verdade afastard o processo de uma

solucao aproximada daquilo que a tradi¢dao auténtica nos relegou como uma soluc¢ao adequada.

Da microcomparagao empreendida, ndo se pretendeu destacar qual o “melhor modelo”,
porque essa valoracdo seria pretensiosa e falseavel, a depender dos critérios utilizados pelo
comparativista e das multiplas varidveis que compdem cada sistema. Antes, pretendeu mostrar
as diferengas e convergéncias. Pelo caminho, devem ter escapado questdes relevantes, ¢ claro.
Mas a pesquisa foi valida e deixa a pergunta: que licdes podemos tirar do cotejamento entre os
sistemas na valoracdo probatoria? Respondemos: que existem influxos inegaveis no construto
legislativo de cada nacdo; que ha vigilancia permanente de cada sistema contra o arbitrio
judicial, por meio de garantias (“travas” ou “tarifagdes”) processuais que consistem na
valoragao racional, na convic¢do prudente ¢ no controle hermenéutico/intersubjetivo das
proposicdes faticas (a demonstragdo de como o julgador compreendeu). S3o os elementos que

formam a teia contra possiveis voluntarismos e arbitrariedades.

Para finalizar, ¢ sempre oportuna a li¢do de Gadamer: se quiser dizer algo sobre um
texto, deixe que o texto lhe diga algo; tomando de empréstimo a reflexao, quem quiser dizer

algo sobre a prova judicial, deixe que a prova lhe diga algo.
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ANEXO 1

“Acordao do Supremo Tribunal de Justica - Portugal
Processo: 24369/16.6T8LSB.L1.S1

2% Secgao

Relator TOME GOMES

Descritores:

IMPUGNACAO DA MATERIA DE FACTO
PODERES DA RELACAO

FACTOS INSTRUMENTALIS

LEI PROCESSUAL

EXAME CRITICO DAS PROVAS

PRINCIPIO DA LIVRE APRECIACAO DA PROVA
PODERES DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
FACTOS ESSENCIAIS

ONUS DA PROVA

Data do acérdao: 11/07/2019

Votagdao: UNANIMIDADE

Sumario:

I. Nos termos dos artigos 5.°, n.° 2, alinea a), e 607.°, n.° 4, este aplicavel aos acordaos da
Relagdo por via do artigo 663.°, n.° 2, do CPC, deve o tribunal extrair dos factos instrumentais
resultantes da instru¢do da causa as ilagdes que se impuserem no sentido da comprovagdo dos
factos essenciais.

II. A reapreciagdo da decisao de facto impugnada, por parte da Relacdo, ndo se deve limitar a
verificacao da existéncia de erro notdrio, mas implica a reapreciacao do julgado sobre os pontos
impugnados, em termos de o tribunal de recurso formar a sua propria convic¢ao em resultado
do exame das provas produzidas e das que lhe for licito ainda renovar ou produzir, para s6, em
face dessa convic¢ao, decidir sobre a verificacdo ou nao do erro invocado, mantendo ou
alterando os juizos probatdrios em causa.

II1. O exercicio desse poder-dever cognitivo € sindicavel pelo Supremo Tribunal de Justica em
termos de verificar se foram observados os parametros formais ou balizadores da respetiva
disciplina processual.

IV. Nesse dominio, compete ao tribunal de revista ajuizar se o Tribunal da Rela¢ao observou o
método de analise critica da prova prescrito no n.° 4 do indicado artigo 607.°, mas ja nao
imiscuir-se na valoracdo da prova feita segundo o critério da livre e prudente convicg¢do do
julgador, genericamente editado no n.® 5 do artigo 607.°do CPC.
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V. Em face da impugnag¢do da decisdo de facto configurada pelo recorrente, a Relagdo deve
empreender a analise critica dos concretos meios de prova por ele convocados, nao se limitando
a uma apreciacao global ou sincrénica da factualidade envolvente.

V1. O dever de pronuncia que incumbe ao juiz nos termos do artigo 608.°, n.° 2, do CPC, deve
ser aferido em fun¢do da questdo que tiver sido suscitada pelas partes, independentemente do
respetivo mérito.

VII. Os factos alegados pelo réu em sede de contraprova ndo se traduzem em factos essenciais,
nos termos do artigo 5.°, n.° 1, do CPC, consistindo em meros factos impugnativos com funcao
instrumental em relagdo aos factos essenciais que incumbe ao autor provar.

VIII. E sobre ao factos constitutivos que incumbe ao autor provar que devem recair os juizos
probatorios positivos ou negativos, nao se exigindo, em regra, a formulagdao destacada de um
juizo decisorio factual sobre os respetivos factos impugnativos, bastando que estes sejam
atendidos, como elementos resultantes da contraprova produzida, em sede da fundamentacao
dos factos essenciais a que se reportam.

Decisao Texto Integral:
Acordam na 2.* Sec¢do do Supremo Tribunal de Justica:
I — Relatorio

1. O Banco AA, S.A. (A.), instaurou, em 06/10/ 2016, agao de impugnag¢ao pauliana contra BB
- Construcio e Obras Publicas, S.A. (1.° R.), CC (2.° R.) e DD, S.A. (3.* R.), alegando, no
essencial, o seguinte:

. Em 27/10/2011, a 1.* R. celebrou com o Banco A. um “Acordo de Liquidagao Parcial e
Reestruturacdo de Divida” respeitante as diversas empresas que integram o Grupo “EE”, de que
aquela R. fazia parte;

. No ambito desse acordo, as responsabilidades da 1.* R. para com o A. ficaram reduzidas a dois
contratos de conta corrente caucionada no montante global de € 5.058.300,00;

. Com vista a liquidacao integral deste capital, o Banco A. concedeu a 1.* R. um empréstimo no
referido montante, com a data-valor de 30/12/2011, pelo prazo de 120 meses, cuja ultima
prestagao de reembolso se venceria em 30/12/2021;

. O empréstimo foi realizado de uma s6 vez, com a mesma data-valor, através duma conta de
deposito a ordem de que a 1.* R. era titular junto do Banco A.;
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. Para garantia do pagamento do capital mutuado, respetivos juros e demais encargos, a 1.* R.
entregou ao Banco A. uma livranca de caucao por ela subscrita e avalizada pelo 2.° R., fixando-
se como valor maximo do aval a quantia de € 2.700.000,00;

. O pagamento da quantia mutuada foi também garantido por hipotecas voluntarias constituidas
pela 1.* R., em primeiro grau, sobre trés imodveis: um prédio urbano sito na freguesia de ...,
municipio de ..., avaliado em € 2.327.300,00, um prédio rustico sito na freguesia do ...,
municipio de ..., avaliado no valor de € 144.600,00, e um prédio misto sito na freguesia de ...,
municipio de ..., no valor de 331.200,00, descritos, respetivamente sob n.° 3.668, n.° 607 e n.°
8264 das correspondentes conservatérias do registo predial;

. Foram ainda dados em garantia dois penhores sobre valores mobilidrios; um constituido pela
sociedade “EE, SGPS, S.A.” e outro pelo 2.°R.;

. Tendo a 1.* R. deixado de cumprir o contrato em 30/04/2016, o A. procedeu, em 24/08/2016,
a interpelacdo daquela e do seu avalista para efetuarem o pagamento da quantia entdo em divida
no total de € 4.857.647,42, incluindo o capital de € 4.507.117,69, juros e demais encargos,
acabando por considerar resolvido o contrato, sendo que, a data da propositura da agao, a divida
ascende ao valor total de € 6.394.860,28;

. Sucede que a 1.* R. vendeu a 3.* R. os seguintes imdveis:

1 - Prédio rustico sito em .... ou ..., Quinta ..., freguesia de ..., concelho de ..., descrito sob o
n.° 257 na respetiva conservatoria do registo predial;

2 - Prédio misto sito em Quinta ..., freguesia de ..., concelho de ..., descrito sob o n.° 327 na
respetiva conservatoria do registo predial

3 - Prédio rustico sito na freguesia de ..., concelho de ..., descrito sob o 326 na respetiva
conservatodria do registo predial;

4 - Prédio misto sito na freguesia do ..., concelho de ..., descrito sob o n.° 1522 na respetiva
conservatodria do registo predial;

5 - Prédio misto Quinta da ..., sito na freguesia de ..., concelho de ..., descrito sob o n.° 1526
na respetiva conservatoria do registo predial;

6 - Prédio rustico sito na freguesia de ..., concelho de ... descrito sob o n.° 318 na respetiva
conservatdria do registo predial;

7 - Prédio misto sito na freguesia de ..., concelho de ..., descrito sob o n.° 1523 na respetiva
conservatoria do registo predial;

8 - Prédio rustico sito na freguesia do ..., concelho de ..., descrito sob o n.° 1524 na respetiva
conservatoria do registo predial;

9 - Prédio rustico sito na freguesia de ..., concelho de ..., descrito sob o n.° 319 na respetiva
conservatoria do registo predial.

162



. Os referidos contratos de compra e venda foram celebrados em 23/12/2011, 31/01/2012,
24/02/2012, e 04/05/2012 e 20/07/2012, portanto, a exce¢do do celebrado em 23/12/2011, em
data posterior a constitui¢ao do crédito do Banco A.;

. Tal alienagdo teve em vista impedir a satisfacdo futura do crédito do A., tendo tanto a 1.* R.
como a 3.* R. consciéncia desse prejuizo.

Concluiu o Banco A. a pedir que fossem declarados ineficazes, em relagdo a ele, as vendas dos
referidos imoveis, realizadas pela 1.* R. a favor da 3.* R., com o consequente reconhecimento
da possibilidade de executar estes bens no patriménio da adquirente.

2. Entretanto, o Banco A. desistiu do pedido quanto ao 2.° R., o que foi homologado a fls.
709-710.

3. As 1.*e 3.2 R.R. contestaram a impugnar a alegacdo da inten¢ao que o Banco A. lhe imputa
de impedirem a satisfacdo do respetivo crédito e a invocar que dos negocios em causa resultou
o acréscimo patrimonial da 1. R., concluindo pela improcedéncia da agao.

4. Realizada a audiéncia final, foi proferida a sentenca de fls. 727-745, datada de 15/03/2018,
a julgar a ac¢do procedente, declarando-se ineficazes, em relagdo ao A., na medida do seu
crédito, os contratos de compra e venda dos prédios acima identificados.

5. Inconformadas, as 1.* e 3.* R.R. recorreram para o Tribunal da Relacdo de Lisboa, em sede
impugnacao da decisdo facto e de direito, tendo sido proferido o acérdao de fls. 868-903, de
07/0 tagao essencialmente diferente, a agdo improcedente, mantendo a decisdo recorrida.

6. Novamente inconformadas, as mesmas R.R. vém pedir revista, alegando que o acérdao
recorrido ndo envolve dupla conforme no respeitante a requerida ampliagdo da decisdo de facto,
mas que, a ndo se entender assim, a mesma seja admitida como revista excecional ao abrigo do
disposto no artigo 672.°, n.° 1, alinea a), do CPC, formulando as seguintes conclusdes:

1.“ — O acorddo recorrido, ao julgar improcedente a apela¢do, desatendeu a pretendida
modificagdo da decisdo de facto, quanto aos Factos Provados 28 e 29, ao aditamento de
determinados factos e a invocada nulidade por omissdo de pronuncia;

2.“- Em relacdo aos Factos Provados 28 e 29, as R.R. contestaram as presungoes alcangadas

pelo tribunal da 1.° instancia por desconformidade com as regras que regem a distribui¢do do
onus da prova e as presungoes judiciais, constantes dos artigos 342.° e 349.° e seguintes do
CC, o que configuraria uma inconstitucionalidade material por violagdo do artigo 20.°, n.° 4,
da CRP; e requereram a modifica¢do da decisdo recorrida, no sentido de dar como ndo
provada a matéria impugnada.

3.%- Também pugnaram pela ampliacdo da decisdo de facto, indicando, em cumprimento do
onus vertido no artigo 640.° do CPC, os concretos pontos da matéria de facto que deveriam ser
dados como provados com expressa remissdo para os meios probatorios.

4.“ - Defenderam tratar-se de factos essenciais para a boa decisdo da causa que foram
invocados nos articulados e provados no decurso da audiéncia final, que revelam o quadro
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circunstancial que envolveu o ato impugnado (i.e. a venda da Quinta da ...), permitindo aferir
da verificagdo “in casu” dos pressupostos da impugnagdo pauliana, nomeadamente do nexo
de causalidade entre o ato impugnado e a impossibilidade de satisfacdo integral do crédito;

5. - E ilustram a evolucdo negativa, ndo imputavel as R.R., das garantias dadas ao
financiamento pelo A., mais concretamente das ag¢oes AA; facto que assume todo o
protagonismo no julgamento da exceg¢do do abuso de direito invocada pelas R.R..

6.“ - Foi ainda rejeitado o aditamento de um facto complementar revelado na instru¢do da
causa - «Na altura em que a Quinta da ... foi vendida, a 1.“ Apelante tinha conhecimento dos
estudos realizados pelo Banco FF de Investimento que indicavam que o fluxo financeiro
libertado pela atividade do Grupo EE, em particular a que estava a ser desenvolvida no ...,
seria suficiente para liquidar toda a sua divida bancaria, incluindo o financiamento do Banco
Apelado.» -, do qual as R.R. pretendiam ver incluido a luz do dever judicial de tomar em
consideragdo todas as provas produzidas (tenham ou ndo resultado da parte que as deveria

apresentar) e de dar como provados ou ndo provados os factos relevantes para a decisdo da
causa que emana dos artigos 413.° e 607.°, n.° 3 e 4, do CPC;

7.2 — A Relagdo rejeitou a amplia¢do pretendida por considerar a matéria instrumental,
conclusiva ou de direito e que ndo se inclui no objeto do litigio tal como foi fixado pelo tribunal
de 1.%instancia - «O direito da A. satisfazer os seus créditos sobre a 1.° Ré a custa dos imoveis
vendidos por esta a 3.“ Réx» (cf. p. 68).

8.“- Em rela¢do ao facto complementar, o tribunal superior entendeu ainda que a matéria
havia sido objeto de analise em sede de fundamentacdo da sentencga.

8.* — Porém, a rejei¢do do recurso no tocante a amplia¢do do acervo factico com fundamento
na natureza instrumental da matéria que foi alegada pelas partes, sendo esta essencial para a
decisdo de direito (pressupostos da impugnagdo pauliana e verifica¢do da exce¢do do abuso

de direito), contende contra os poderes de cogni¢cdo impostos ao julgador pelos artigos 5.°,
413.°e 607.°, n.°3 a 5, do CPC.

9.* - Estando em causa matéria sobre a qual existe uma unica decisdo (o acorddo ora
impugnado) e invocando as R.R. erro de aplicagdo ou interpreta¢do da lei processual pela
Relagdo, afigura-se ndo haver lugar a limita¢do da dupla conforme estabelecida no artigo
671.° n.°3, do CPC

10.% - O recurso do tribunal de 2.“ instancia sobre presun¢oes judiciais fora do quadro legal
dos artigos 342.° e 349.° e seguintes do CC constitui matéria de direito que cai na esfera de
competéncia do STJ vertida no artigo 674.°, n.° 3, do CPC.

11.* - Ademais, a decisdo recorrida promove uma incorreta interpretac¢do e aplicag¢do da lei
processual no julgamento da amplia¢do da matéria de facto e ofende lei substantiva, tornando
licita a interveng¢do do tribunal ad quem,

12.%- Assiste, assim, as R.R. o direito de impugnar o acorddo na parte respeitante a decisdo da
matéria de facto com fundamento na inobservancia das regras probatorias e na violagdo dos
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poderes de cognigdo resultantes dos artigos 342.°, 349.°e 612.°do CC e dos artigos 5.°, 413.°
e 607.° n.°3 a 5 do CPC, pelo que deve ser admitido o presente recurso, ao abrigo do disposto
no artigo 671.°, n.°1, e 674.°, n.° 1, alineas a) e b), do CPC, como revista normal.

13.- Caso venha, porém, a ser entendido que in casu se verificou a dupla conforme entre a
sentenga proferida pela 1.“ instancia e o acorddo recorrido - o que apenas a titulo subsididrio
aqui se equaciona - mostram-se, igualmente, preenchidos os pressupostos da excecional
admissibilidade da presente revista, fixados no artigo 672.°, n.° 1, alinea a), do CPC.

142 - O acorddo recorrido, ao julgar improcedente a nulidade por omissdo de pronuncia

imputada a sentenca recorrida no tocante a excecdo do abuso de direito invocada na

contestacdo, violou o disposto no artigo 608.° n.° 2 do CPC.

15.* - Na sua fundamentagdo, a Relagdo rejeitou, em abstrato, a verifica¢do do instituto do
abuso de direito no quadro do instituto da impugnag¢do pauliana.

16.% - Refira-se que a ac¢do pauliana implica um juizo sobre o nexo de causalidade entre o ato
impugnado e a impossibilidade ou agravamento da satisfagdo do crédito, que incumbe ao autor
provar, nexo de causalidade que as R.R. consideram inquinado pelo abuso de direito do A..

17 - Com efeito, ndo poderiam as instancias recorridas ignorar que a impossibilidade de
satisfacdo integral do crédito do A. esta diretamente relacionada com a desvalorizagdo
acentuada das participagoes sociais do A. que foram dadas em garantia do crédito. Ndo tendo
as R.R. concorrido de nenhuma forma para esse resultado, o qual é imputavel na integra ao
A., é totalmente desfasado da realidade e abusivo que as R.R. sejam as unicas penalizadas pela
evidente ma gestdo do A..

18.“ - Ndo pode, pois, prevalecer a tese que considera o tribunal desvinculado da obrigagdo
legal de apreciagdo de excegdo invocada na contestagdo (em concreto, do abuso de direito) e
que conduziu a exclusdo dos respetivos factos concretizadores.

19.°- Uma tal decisdo afeta de forma intoleravel o apuramento da verdade material, vedando
as R.R. o direito de verem alterada a decisdo do mérito da causa.

20.* — No caso vertente, esta em causa a determina¢do do correto sentido e alcance do artigo
608.°, n.” 2, do CPC, no quadro dos principios fundamentais do processo civil. Ndo é, pois,
legitima a total desconsideragdo de excecao alegada pela parte em articulado e a exclusdao da
aquisi¢do processual dos respetivos factos concretizadores, sob pena de violagdo do principio
do processo justo e equitativo acolhido no artigo 20.° n.° 4, da CRP;

21.“- A interpretagdo do tribunal “a quo” branqueia o comportamento desleal de institui¢do
bancaria e afronta também o direito constitucional a propriedade privada consagrado no
artigo 62.°, n.° 1, da C.R.P.

22.“ - A questdo juridica em causa prende-se com o dmbito dos poderes de cogni¢do do
Jjulgador, encontrando-se investida de complexidade e pertinéncia juridica. Trata-se de matéria
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cuja relevancia extravasa os limites do litigio concreto no qual foi suscitada e que merece
adequada orientagdo jurisprudencial.

23.% - Em suma, constitui questdo de significativo relevo juridico, que justifica a intervengdo
do STJ para uma melhor aplica¢do do direito, fundamentando a admissibilidade do presente
recurso como revista excecional, nos termos e para efeitos do disposto do artigo 672.°, n.° 1,
do CPC;

24.“— As R.R. requerem ainda a reforma do acordao recorrido, com vista a retificar a omissdo

no tocante a dispensa do pagamento da taxa de justica remanescente em sede recursiva
o

requerida na p. 17 da alegacdo e conclusdo 18 (cf- artigo 616.°, n.°3 “ex vi” do art.” 666.°, n.
1, ambos do CPC).

25.2 - As R.R. assacam ao Tribunal da Relag¢do a violagcdo de lei substantiva na parte que
contende com o julgamento das presungoes judiciais.

26.% - Alegam que, embora as regras de distribui¢do do onus da prova exigiam do A. a alegagdo
e prova de que a R. BB tinha o «[...] proposito de impedir que tais imoveis pudessem vir a
responder pelas dividas da 1°Ré [ ...]» (Facto Provado 28) e a R. DD tinha a «[...] consciéncia

que a transmissdao da propriedade dos referidos imoveis poderia ter como consequéncia o
agravamento, para o Autor, da possibilidade da satisfa¢do integral do seu crédito.» (Facto
Provado 29), esta materialidade foi dada como provada com base em presun¢do judicial.

27 - As presungoes judiciais consubstanciam ilagoes que o julgador tira de um facto
conhecido, cuja prova incumbe a parte que a presungdo favorece para firmar um facto
desconhecido (art.” 349.° CC).

28.% - Deste modo, ndo se pode suprir por via da presun¢do judicial a caréncia de prova de um
facto sujeito a julgamento, uma vez que, se tal acontecesse, se estaria a violar o principio do
dispositivo.

29.2 - O acordao recorrido denota que a convicgdo judicial se funda em matéria que ndo consta
do elenco factual, concretamente a falta de autoriza¢do expressa do A. para a pratica do ato
impugnado e a autoriza¢do dada ao negocio pelo credor FF;

30.% - Tal fundamentagdo, reconhecendo que as vendas projetadas eram do conhecimento dos
credores das R.R., incluindo o A., contraria as regras da logica. Caso a transmissdo ndo tivesse
ocorrido, o FF (com um crédito de € 188.038.941,33) teria tanta legitimidade como o
Recorrido para disputar o patrimonio alienado. Entdo onde reside a ma fé das Recorrentes?

31.% - Acresce que, o tribunal “a quo” reforca a fundamentag¢do do tribunal de 1. instdncia,
também ela assente na falta de demonstragdo de «[...] qualquer outra logica na transferéncia
do patrimonio de uma para a outra |[...]» e num acervo de consideragoes (ndo provadas)
relativas as sociedades «da Familia Varela». Ndo é demais lembrar que ndo consta do rol dos
factos provados que: (i) «[...] a unica Sociedade da “Familia Varela” que ndo tinha dividas
eraa 3.“Ré [...]»; (ii) «/[...] todas as Sociedades do “grupo” sdo, na verdade, encabegadas
pelo Engenheiro Antonio Varela [...]»; e (iii) «[...] sendo a “sobrevivéncia” das empresas
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assegurada por este [Antonio Varela]». Nem a sentenca cuida, alids, de esclarecer quais os
meios de prova que lhe permitiram alcangar tais conclusoes.

32.% - A legitimidade das presungoes judiciais pressupoe que ndo alterem os factos que a prova
haja fixado. E precisamente o caso dos autos, porquanto as ilag¢ées impugnadas partem de
factos que ndo integram a matéria dada como provada.

33.%- A impugnagdo pauliana consiste na faculdade que a lei concede aos credores de atacarem

Jjudicialmente certos atos validos ou mesmo nulos celebrados pelos devedores em seu prejuizo
(art.’ 610.° do CC). Essa impugnag¢do depende da verificagdo simultanea de varios requisitos,
exigindo-se, designadamente, se se tratar de ato oneroso, que tenha havido ma fé, tanto da
parte do devedor como do terceiro. Entende-se por ma fé a consciéncia do prejuizo que o ato
causa ao credor (art.°612.°, n.” 2, do CC).

34.% - O onus da prova cabe ao credor impugnante, como facto constitutivo do direito, em face
do disposto no artigo 342.°, n.° 1, do CC, ndo contrariado pela regra especial do artigo 611.°
do mesmo diploma.

35.% - Duvidas ndo restam de que a parte a quem a presun¢do favorecia, ou seja, o A. ndo
provou os factos que estdo na base da presungdo judicial. Assim, o uso da presun¢do judicial
ocorreu fora do condicionalismo legal, que exige que a ilagdo do facto legal presumido assente
na prova de um facto de base ou instrumental. De outra forma, estaria a desautorizar-se a
exigéncia de prova concreta e ndo presumida para se dar por demonstrada a ma fé do devedor
e do terceiro.

36.% - Neste contexto, conclui-se que o acorddo recorrido contém um errado juizo dedutivo e
presuntivo sobre os factos, fazendo uma incorreta aplicagdo dos artigos 341.°, 342.°, 349.°,
351.°e612.°do CC.

37.2 - Pelo exposto, devera a decisdo da Relag¢do sobre a matéria de facto ser anulada, por
ofensa as regras do direito probatorio, e suprimidos dos factos presumidos (i.e. Factos
Provados 28 e 29). Em consequéncia, e uma vez que a subsun¢do do caso sub judice no instituto
da impugnacgdo pauliana teve como pressuposto os factos declarados provados com base em
presungoes judiciais que ultrapassaram os limites legalmente impostos - ou seja, o proposito
de impedir a satisfagdo do crédito e a consciéncia do prejuizo - devera a agao ser julgada
improcedente.

38.“- Na sua alegagdo, as R.R. requereram a corre¢do da omissdo do tribunal de 1. instdncia,
dando-se por provados os seguintes factos (atinentes a defesa por si apresentada e relevantes
para a decisdo do mérito da agdo):

(i) O produto da venda da Quinta da ... foi utilizado, por via da cessdo de créditos, na assungdo
liberatoria das dividas de suprimentos da 1.“ Ré e, por sua vez, da sociedade mae «EE SGPS,
S.A.» ao acionista;

(ii) A carteira de projetos da 1. Ré estava orientada para a comercializagdo de terrenos de
grande superficie, localizados sobretudo na zona de .... (i.e. ...., ... e ...) eno ...;
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(iii) Apesar dos esfor¢os comerciais desenvolvidos pela 1.“ Ré, ndo surgiram interessados
nestes imoveis,

(iv) Parte dos terrenos da 1.“ Ré encontravam-se localizados nas dreas abrangidas pelas
Medidas Preventivas destinadas a garantir a programacgdo e execugdo do empreendimento
publico do novo aeroporto da OTA e da ligacdo ferroviaria de alta velocidade (TGV), o que
impediu a 1.“ Ré, durante varios anos, de conseguir a aprovagdo dos projetos que tinha para
os terrenos afetados;

(v) A situagdo economica e financeira da 1.“ Ré foi ainda agravada por fatores como o
estrangulamento do crédito bancario (que agravou a contra¢do do mercado), o aumento
expressivo do spread e do indexante e a depreciagdo sustentada do valor do patrimonio
imobiliario;

(vi) No dia 03-07-2009, foi celebrado entre varias sociedades do Grupo EE (em que se
enquadra a 1.“Ré) e o BANCO FF, S.A., um «Contrato de Financiamento» pelo montante de €
188.038.941,33, que previa a alienagdo da Quinta da ... para a assungdo liberatoria das
dividas de suprimentos,

(vii) No dmbito do referido financiamento, foi realizada uma auditoria independente as
demonstragoes financeiras, na qual os auditores concluiram que a Quinta da ... foi vendida
pelo seu valor de mercado,

(viii) As 1.868.800 agoes AA dadas em garantia do crédito do Autor foram adquiridas pela
sociedade mde da 1.“ Ré, pelo montante de € 1.840.973,83, no dmbito da operagdo de aumento
de capital do primeiro implementada em 2003 e fortemente encorajada por este;

(ix) Em alguns anos, as cota¢oes degradaram-se e o valor comercial das participagoes no A.
ficou reduzido a menos de 1% do seu valor de compra;

(x) Este negocio resultou numa perda patrimonial na ordem dos quatro milhoes (incluindo o
valor mutuado para aquisicdo das participagoes financeiras e respetivos encargos
financeiros),;

(xi) Na altura em que a Quinta da ... foi vendida, a 1.“ Apelante tinha conhecimento dos estudos
realizados pelo Banco FF de Investimento que indicavam que o fluxo financeiro libertado pela
atividade do Grupo EE, em particular a que estava a ser desenvolvida no ..., seria suficiente
para liquidar toda a sua divida bancaria, incluindo o financiamento do Banco A..

39.% - Indicaram desenvolvidamente, como impoe o artigo 640.°, n.° I, do CPC, os meios
probatorios que legitimavam o referido aditamento e qual a decisdo probatoria que, no seu
entendimento, deveria ter sido proferida. E defenderam que a matéria que se pretendia ver
incluida punha em causa a verificagdo do pressuposto contido no artigo 610.° alinea b), do
CC - i.e. «Resultar do ato a impossibilidade, para o credor, de obter a satisfagdo integral do
seu crédito, ou agravamento dessa impossibilidade.»,
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40.* - As R.R. explicaram ainda que as 1.868.800 acoes AA - adquiridas, em 1.04.2003, pelo
montante de € 1.840.973,83 - foram consideradas, em 30.12.2011, garantias idoneas pelo A..
Recordaram que, apenas por incuria do mesmo, o valor destas garantias se depreciou para
menos de 1% (um por cento) do respetivo preco de compra, o que resultou numa perda
patrimonial superior a quatro milhoes de euros (incluindo encargos e comissoes). Esta em
causa um facto que as R.R. ndo podiam prever no momento da contratualia¢do do empréstimo
e que o A. também ndo anteviu. Neste contexto, concluiu-se que as R.R. ndo deveriam ser
penalizadas pela redugdo de valor de garantias que, ndo fora a gestdo ruinosa do A., teriam
sido suficientes para satisfazer o crédito.

41.* - Com a sua atuagdo, o A. frustrou o legitimo investimento de confianca que lhe foi
depositado, arremetendo judicialmente contra uma situa¢do a qual deu causa. Trata-se, na
perspetiva das R.R., de um evidente abuso de direito, na modalidade de “venire contra factum

proprium” que ndo poderia ter sido desconsiderado pelo tribunal “a quo”.

42.* - A ordem juridica preocupa-se em proteger a expetativa de que a outra parte atue com
retiddo e autenticidade. Os principios da boa-fé e da confianga sdo, do ponto de vista ético-
Jjuridico, fundamentais. Como manifestagdo da teoria do abuso do direito, no segmento conexo
com os limites impostos pela boa-fé, tem-se envolvido o principio da proibi¢do do “venire
contra factum proprium”. Trata-se de um principio que tutela, em primeira linha, a confiangca
inter-pessoal, bem como a expetativa que se tem relativamente ao comportamento alheio
devido a convicgdo que, de algum modo, foi criada pelo sujeito do mesmo comportamento. A
proibicdao da conduta contraditoria em face da convic¢do criada implica que o exercicio do
direito seja abusivo por ilegitimo.

43.2 - Como refere VAZ SERRA, o principio da proibi¢do do “venire contra factum proprium”
impede «que alguem exer¢a o seu direito em contradi¢do com a sua conduta anterior em que
a outra parte tenha confiadoy in RLJ, ano 105.° p. 28. E a consagracdo da responsabilidade
pela confianga.

44.% - Ndo se conformam as R.R. com a posi¢ao assumida pela Relag¢do, que concluiu estarmos
perante factualidade «[...] instrumental, conclusivo ou consubstancia matéria de direito [...]»
e, nessa medida, abrangida pela fundamentagdo da sentenga e ainda que ndo se inclui no objeto
do litigio.

45.% - Cumprido o onus de alega¢do e de prova, impunha-se ao tribunal “a quo” que, perante
a impugnac¢do da matéria de facto, procedesse a aquisi¢do processual da materialidade
impugnada.

46.* - Estando o tribunal obrigado, ao abrigo do artigo 5.°, n.° 2, do CPC, a levar em linha de
conta os factos ndo alegados e ndo essenciais, desde que complementem ou concretizem o0s
factos alegados e resultem da instru¢do da causa, por maioria de razdo, ndo poderia
desconsiderar os factos essenciais que foram alegados.

47.%* - E nem se diga que os factos em causa carecem de eficdcia para a apreciagdo da situa¢do
Jjuridica controvertida.
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48.% - Os factos (i) e (vii) versam sobre as condi¢oes em que ocorreu a venda da Quinta da ...
e o impacto que teve na tesouraria da R. BB. Esta factualidade é ilustrativa da intengdo das

R.R., derrotando a conclusdo do julgador pela sua ma fé, encontrando acolhimento no primeiro
tema de prova, a saber «Inten¢do de impedir a satisfa¢do dos créditos».

49.% - Em casos andalogos, tem-se entendido que o cumprimento pelo devedor de uma obrigagao,
de entre uma pluralidade a que estd adstrito, mesmo que em favorecimento de um dos seus
credores, esta a coberto da a¢do pauliana quando representar a satisfagdo de obrigagdo cujo
cumprimento ja devia ter ocorrido. Assim, ndo poderiam as R.R. ser atacadas por terem
procedido a assungdo liberatoria das dividas de suprimentos (como estava projetado, com a
anuéncia do seu maior credor, desde 2009, em detrimento da satisfacdo dos créditos do A..

50.2 - Salienta-se que o valor comercial da Quinta da Alegria é manifestamente inferior a divida
que a R. BB tem, desde 2009, junto do FF (e que, posteriormente, foi transferida para a
titularidade do BANCO GG, S.A4.). De modo que, caso a transmissdo impugnada ndo tivesse
ocorrido, tais bens responderiam, em primeiro lugar (ou, pelo menos, proporcionalmente), por
esta responsabilidade. Donde se conclui que, num cenario em que a R. BB ndo tivesse vendido
a Quinta da ... a R. DD, ndo estaria garantida a satisfa¢do integral do crédito do A..

51.“- Tais factos demonstram também que o ato impugnado ndo foi a causa do agravamento
da satisfagdo integral do crédito do A., o que se enquadra no segundo tema da prova referente
a «Impossibilidade de satisfagdo ou agravamento da satisfa¢do integral dos créditos
decorrente das vendas / do acréscimo patrimonialy.

52. - Os factos (ii) a (v) supra sdo ilustrativos das vicissitudes que a R. BB enfrentou,
nomeadamente as repercussoes da crise economico-financeira mundial. E os factos (vi) e (xi)
demonstram que a venda posta em crise estava projetada mais de 3 anos antes da renegociagdo
do crédito com o Recorrente e nada fazia crer, nessa altura, que a venda poderia prejudicar o
cumprimento do servi¢o da divida.

53.“- Nessa medida, contendem com o primeiro tema de prova (i.e. «Inteng¢do de impedir a
satisfagdo dos créditosy).

54.“- Por ultimo, os factos (viii) a (x) evidenciam o abuso do direito que o A. pretende exercer
pela via judicial e em que se baseia a excegdo invocada pelas R.R., contendendo com o segundo
tema da prova (i.e. «Impossibilidade de satisfacdo ou agravamento da satisfa¢do integral dos
créditos decorrente das vendas do acréscimo patrimonialy).

55.“- A ampliagdo da decisdo de facto objeto da apela¢do versa matéria que se integra no
objeto do litigio e que poderia ter influéncia efetiva na decisdo de mérito. A materialidade em
causa inquina a conclusdo alcangada pelas instancias judiciais de que o ndo pagamento
integral do financiamento ao Recorrido é um resultado da venda da Quinta da ... .

56.“ - Esta, assim, diretamente relacionada com os fundamentos que levaram a instancia
recorrida a concluir pela verificagdo dos pressupostos da impugnagdo pauliana, ou seja, o
nexo de causalidade entre a venda e o agravamento de situagdo do Recorrido e a existéncia de
mad fé bilateral, na modalidade de dolo eventual.
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57.4- Com a exclusdo de tais factos, o acorddo recorrido violou o principio da aquisi¢do
processual consagrado no artigo 413.° do CPC e fez uma errada aplicagdo dos artigos 5.° e
607.° n.° 3 e 4, do mesmo diploma.

58.“- Neste contexto, pode e deve a decisdo de facto ser ampliada em ordem a constituir base
suficiente para uma decisdo de direito, pelo que requer que, nos termos do disposto no artigo
682.° n.° 3, do CPC, volte o processo a Relagdo para ampliar a matéria de facto no respeitante
aos pontos objeto da apelagdo, os quais, face ao resultado da atividade probatoria, devem ser
acolhidos como factos provados.

59.“ - Finalmente, afigura-se que a Relagdo, ao julgar improcedente a nulidade imputada a
sentenca da 1.“ instdncia por omissdo de pronuncia sobre a exce¢do do abuso de direito
invocada na contestagdo, perfilha uma interpretagdo normativa do artigo 608.°, n.° 2, do CPC
que atenta conta o direito a tutela jurisdicional efetiva e a um processo justo e equitativo que
emana do artigo 20.° da CRP.

60.“ - No caso vertente, as R.R. alegaram que o abuso de direito configura uma excegdo
perentoria, que importa a absolvigdo do pedido (art.° 576.°, n.° I e 3, do CPC), donde resulta
a sua relevancia para a composi¢do da lide. Por essas razoes, defenderam que, nos termos do
art.” 608.°, n.” 2, do CPC, o tribunal de 1.° instancia estava obrigado a conhecer da exce¢do
especificadamente alegada em articulado e que, ndo o tendo feito, a sentenga ficou, ao abrigo
do artigo 615.°, n.° 1, alinea d), do CPC, ferida de nulidade.

61.°— A Relacdo entendeu ndo estar o tribunal recorrido vinculado a conhecer da mencionada
excegdo, dado que a matéria de facto que consubstancia a exceg¢do, no tocante a depreciagcdo
das garantias do crédito do A. (a qual foi alegada na contestagdo), ndo tem qualquer relevancia
no quadro juridico da impugnac¢do pauliana.

62.“ - Tal interpretacdo normativa ndo pode prevalecer. Ndao poderia a 1.“ instancia ignorar
em absoluto uma exceg¢do invocada pelas partes, sob pena de defraudar o principio da
proibig¢do de non liquet, consagrado no art.”8.°, n.° 1, do CC e no artigo 608.°, n.° 2, do CPC.

63.“- O julgador deve atentar a configuracdo que as partes deram ao litigio. Impoe-se que leve
em linha de conta a causa de pedir e que resolva todas as questoes concretas que emerjam do
pedido deduzido pelo autor, das exce¢oes invocadas pelo réu e, bem assim, de todas as excegoes
de que oficiosamente lhe cabe conhecer.

64.“- Ndo colhe a tese do acorddo recorrido de que a exceg¢do do abuso de direito constitui um
mero argumento/motiva¢do, carecendo da dignidade de questio que deva ser resolvida pelo
tribunal. Parece indubitavel que a exceg¢do em causa colide com a questao de fundo do litigio
e que, tendo em conta a pretensdo que a parte visa obter, deve integrar a matéria decisoria.

65.* - A pronuncia inequivoca da 1.° instancia sobre a exceg¢do do abuso de direito era
essencial. A interpretagdo normativa sufragada pela Rela¢do esvazia de relevdncia a figura
Jjuridica do abuso de direito arguida e premeia incompreensivelmente o comportamento desleal
do A.. Deveria, pelo contrario, o tribunal “a quo” ter revogado a sentenga e, langando mao da
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faculdade conferida pelo artigo 665.° n.° 2, do CPC, julgado procedente a exce¢do perentoria
do abuso do direito e absolvido as R.R. do pedido.

66.* - Importa referir que, aquando da renegociagdo do crédito, o A. exigiu as garantias que
entendeu necessdrias para assegurar o pagamento do seu crédito e tinha perfeito conhecimento
da inten¢do da R. BB de vender a Quinta da ...; venda que estava projetada desde 2009. No
entanto, vem, volvidos quatro anos, por em causa o direito constitucional a propriedade das
R.R., arrogando-se o direito a ser pago as custas de uma garantia que oportunamente nao
obteve. Bem sabendo que, se o crédito ndo foi integralmente ressarcido, tal se ficou a dever em
larga medida a desvaloriza¢do acentuada das garantias prestadas. E quem é que deu causa a
essa desvalorizagdo? O prdprio A.. Na realidade, se as suas agoes ndo tivessem perdido 90%
do seu valor, o crédito estaria hoje totalmente pago.

67.“- Pergunta-se: é irrelevante que, ndo fora a desvalorizagdo das agoes do A. (das agoes do
capital do mutuario) dadas em garantia, o crédito poderia ter sido integralmente pago sem que
a alienagdo da Quinta da ... tivesse qualquer impacto no cumprimento do mesmo?

68. - Custa a entender e, ainda mais, a aceitar que o A. possa prevalecer-se de uma situagdo
que ele proprio criou.

69.“ - Ndo pode ignorar-se que o A. ja teve de entrar em processos de mediagdo, sob os
auspicios da CMVM, para indemnizar pequenos acionistas pela venda/subscri¢do de agoes
com credito do banco,

70.“- Estas praticas foram, inclusivamente, objeto de condenagdo pela CMVM;

71.“- No caso concreto, ao contrario do que aconteceu com estes pequenos acionistas, ndo so
ndo se indemniza o acionista lesado, como o mesmo ainda é penalizado.

72.9- E evidente que estamos perante uma situa¢do materialmente injusta, a qual o artigo 334.°
do CC visa colocar um travdo.

73.“ - Quando negociaram o financiamento, as R.R. tinham legitima convic¢do de que o A. se
comportaria coerentemente no futuro. Com efeito, o A. teve acesso as contas da R. BB e a
oportunidade de exigir todas as garantias que entendeu serem boas e suficientes para
assegurar o reembolso do crédito, entre as quais o penhor sobre as suas proprias agoes. A sua
anterior conduta, quando objetivamente considerada, foi de molde a despertar nas R.R. uma
situagdo de confianga, com base na qual - e de boa fé - tomaram disposi¢oes e organizaram

planos (mormente, a venda da Quinta da ...), cuja frustragdo lhes causara danos - vide Ac. do
STJde 11.01.2011 (proc. n.° 2226/07.7TJVNF.P1.51).

74.“- O A. pretende exercer o seu direito de crédito, desresponsabilizando-se na integra pela
perda de valor das suas proprias agoes. Com este comportamento, trai o investimento de
confianga consubstanciado na venda/subscri¢do de a¢oes com recurso ao crédito do banco e,

renegociada a divida, na conformacgdo dos seus outros negocios, incluindo a venda da Quinta
da ... .
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75.“- Ndo pode um Estado de Direito tolerar que as R.R. vejam o seu direito de propriedade
violentado por a¢do exclusivamente imputavel ao A., o que obviamente ultrapassa os limites
da ética social e da boa fé.

76.“- O artigo 608.°, n.° 2, do CPC impde ao juiz o onus de conhecer de todas as questoes que
as partes tenham submetido d sua apreciagdo. A luz da letra e razdo de ser da norma, néo se
vislumbra que possa prevalecer o entendimento de que, no dmbito de uma impugnac¢do
pauliana, ndo ha lugar a apreciacdo da exce¢do do abuso de direito oportunamente alegada
pelo réu. E, por idéntica ordem de razoes, nao pode ser vedado ao recorrente o direito de
impugnar a decisdo de facto quanto aos factos essenciais (alegados em articulado) para o
Jjulgamento da excegao.

77. Assim, a sentenga de 1.“ instancia é, nos termos do artigo 615.°, n.° 1, alinea d), do CPC,
nula por omissao de pronuncia sobre exce¢do arguida pelas R.R..

78.“ - Apresenta-se como materialmente inconstitucional a interpreta¢do normativa do artigo
608.°, n.° 2, do CPC sufragada no acorddo recorrido por ofensa ao principio da confianga e
ao direito constitucional a um processo justo e equitativo consagrado no art.” 20.°, n.° 4, da
CRP. E afronta também o direito constitucional a propriedade privada consagrado no artigo
62.° n.° 1, da CRP.

79.%- Deveria a Relagdo ter refor¢ado na ordem juridica a obrigagdo de o julgador analisar a
matéria de facto relacionada com a exce¢do do abuso de direito invocada em articulado e
apreciar os seus efeitos juridicos. E, em consequéncia, ter declarado a senteng¢a nula por
omissdo de pronuncia.

80.“ A decisdo de facto pode e deve ser ampliada em ordem a constituir base suficiente para
uma decisdo de direito. Assim, requerem que, nos termos do disposto no artigo 682.°, n.° 3, do
CPC, volte o processo a Relagdo para ampliar a matéria de facto no que respeita aos pontos
objeto da apelagdo, os quais, face ao resultado da atividade probatoria, devem ser acolhidos
como factos provados.

81.“- Em resultado, devera ser anulado o aresto recorrido e ordenado o novo julgamento da
causa, em conformidade com o disposto nos artigos 682.°, n.°3, e 683.°do CPC, ficando desde
logo fixada, no quadro juridico, a relevancia da excegdo perentoria do abuso de direito e a
correspondente procedéncia, verificando-se a factualidade invocada, com a consequente
absolvi¢do das R.R. do pedido.

82.“- Por todo o exposto, devera ser concedida a presente revista e, em consequéncia, anulado
o acorddo recorrido, devendo declarar-se suprimidos os Factos Provados 28 e 29 e, no demais,
serem os autos reenviados a Relagdo para ampliar a decisdo de facto e julgamento da excegdo
do abuso de direito.

7. O Banco Recorrido apresentou contra-alegacdes a sustentar, em primeira linha, a
inadmissibilidade da revista, por considerar verificada a dupla conforme e nao caber ao STJ a
apreciacao livre das provas e a fixagao dos factos; subsidiariamente, pugna pelo ndo provimento
do recurso.
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Colhidos os vistos, cumpre apreciar e decidir.
II — Quanto a questao prévia respeitante a admissibilidade da revista

Das conclusdes das Recorrentes acima transcritas colhe-se que a presente revista tem por
objeto o seguinte:

i) — A impugnacdo da apreciagdo dos factos dados como provados nos pontos 28 e 29 da
sentenca da 1.* instancia com fundamento em inobservancias das regras probatdrias em sede da
reparticao do 6nus da prova e do uso de presun¢des judiciais, constantes dos artigos 341.°, 342.°,
349.°,351.°e¢ 612.° do CC, conjugados com os artigos 671.°, n.° 1, e 674.°, n.° 1, alinea a), do
CPC;

ii) — A alegada violagao da lei processual, no respeitante ao poder de cogni¢do, por parte da
Relagdo, na apreciagdo dessa matéria com inobservancia do preceituado nos artigos 5.°, 413.°,
607.°,n.° 3 a 5, conjugados com o0 674.°, n.° 1, alinea b), do CPC;

iii) — A invocada omissao do pretendido aditamento dos factos descritos em (i) e (vii), (ii) a (v)
e (vi) e (xi) da conclusdo 38.* das R.R. acima transcrita para ajuizar, respetivamente, sobre a
inten¢do de impedir a satisfagdo do crédito do A. e sobre a impossibilidade ou agravamento da
satisfacdo integral desse crédito, fundada na violagdo dos artigos 5.°, 413.° ¢ 607.°, n.°s 3 e 4,
do CPC;

iv) — A questdo respeitante a apreciacao pela Relag¢do da alegada omissdo de pronuncia sobre o
abuso de direito;

v) — A questdo do pretendido aditamento dos factos descritos em (viii) a (x) da sobredita
conclusdo 38.% para efeitos de apreciagao da referida questdo de abuso de direito;

vi) — A questdo da reforma do acorddo recorrido quanto & omissdo sobre a invocada dispensa
do pagamento da taxa de justi¢a remanescente em sede recursiva.

Relativamente a alegada violacdo da disciplina processual enunciada em ii), trata-se de

questdo que vem imputada a propria Relagdo em sede do exercicio do seu poder de reapreciagao
dos factos dados por provados nos pontos 28 e 29 da sentenca da 1.? instdncia e que foram
impugnados na apelacao interposta pelas R.R..

Nessa medida, conforme jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, tal questdo ndo se tem
por alcangada pela dupla conforme nos termos e para os efeitos do artigo 671.°, n.° 3, do CPC,
cabendo, por isso, revista normal nessa parte.

Quanto a apreciacdo referida em iv) feita pela Relacdo sobre a alegada omissdo de pronuncia
cometida pela 1.* instdncia sobre a questdo do abuso de direito, estamos também perante uma
questdo de natureza processual conhecida em 1.° grau pela Relacdo, ndo podendo, portanto,
considerar-se coberta pela dupla conforme.

Por sua vez, as questdes enunciadas em iii) e v) relativas ao pretendido aditamento de factos
vém equacionadas na perspetiva de que o ndo atendimento desses factos pelas instancias, mas
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tidos pelas Recorrentes como essenciais no sentido da ndo verificagdo dos pressupostos da
impugnacao pauliana e da verificagdo do abuso de direito, constitui violagdo dos disposto nos
artigos 5.°,413.°¢ 607.°, n.%s 3 e 4, do CPC.

Desse modo, tais questdes respeitam ao ambito da decisdo de facto e, nessa medida, a
indispensabilidade ou ndo da sua ampliacao.

Sucede que a Relagdo concluiu ndo se justificar tal ampliagdo por considerar que tais factos
se encontram abrangidos no segmento da fundamentacdo da sentenca da 1.* instancia, quando
ali se refere que “o demais alegado mostra-se instrumental, conclusivo ou consubstancia
matéria de direito”, e que, ademais, nao se incluem no objeto do litigio tal como foi fixado em
sede dos temas da prova.

E certo que, segundo o preceituado no artigo 662.°, n.° 4, do CPC, ndo cabe recurso para o
Supremo Tribunal de Justica das decisdes da Relagdo, nomeadamente, sobre a
indispensabilidade da ampliagdo da decisdo de facto prevista na alinea c), parte final, do n.° 2
do mesmo artigo.

Nao obstante isso, o atendimento de factos, tanto dos que se encontrem ja provados como dos
que permanecam ainda controvertidos, desde que relevantes para a solugao de direito em causa,
pode ser oficiosamente determinado, mesmo em sede de revista, respetivamente, quer por via
de incorporagao dos primeiros nos termos do artigo 607.°, n.° 4, 2. parte, aplicavel por forca
dos artigos 663.°,n.° 2, e 679.°do CPC, quer mediante ampliagao da decisao de facto nos termos
do artigo 682.°, n.° 3, do mesmo Codigo.

Nessa medida, tal questdo de atendimento factual devera ser aferida em funcao da dupla
conforme que recair sobre a decisdo de direito a que respeitem e da possibilidade de se conhecer
dela em termos de revista excecional.

Quanto a impugnacao referida em i) fundada em pretensa violacdo das regras de reparticao do
onus da prova e do uso de presungdes judiciais, trata-se de questdes respeitantes a erro de
julgamento, aqui perspetivado como erro de direito, sobre o que a decisdo da Relagdo coincidiu,
de forma undnime e sem fundamentacdo essencialmente diferente, com a sentenga da 1.*
instancia, verificando-se, nesta parte, dupla conforme nos termos do artigo 671.°, n.° 3, do CPC.

Todavia, para o caso de se entender como verificada a dupla conforme, a Recorrentes
interpuseram, subsidiariamente, revista excecional ao abrigo do artigo 672.°, n.° 1, alinea a), do
CPC, ainda que de forma ndo totalmente clara sobre o seu campo de incidéncia, como se
depreende do capitulo IV das respetivas alegagoes (fls. 915-916/v.°), mas que se pode ter como
extensivel ao alegado erro de direito quanto a reparticdo do 6énus da prova e ao uso indevido de
presuncdes judiciais equacionado no capitulo VIII da mesmas alegagdes (fls. 916/v.°-918).

Por fim, a questdo enunciada em vi) referente a pretendida reforma do acérddo recorrido, no
tocante a invocada dispensa do pagamento da taxa de justica remanescente em sede recursiva,
respeita a matéria imputada exclusivamente a Relacao, pelo que ndo se tem por abrangida pela
dupla conforme.
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Posto isto, a presente revista mostra-se, desde ja, admissivel, em termos normais, sobre as
questdes supra enunciadas:

- em ii) — quanto a alegada violagdo da lei processual, no respeitante ao poder de cogni¢do por
parte da Relacdo, com inobservancia do preceituado nos artigos 5.°, 413.°, 607.°, n.° 3 a 5, e
674.°, n.° 1, alinea b), do CPC;

- em iv — quanto a apreciacao pela Relacdo da alegada omissdo de pronuncia sobre o abuso de
direito;

- em V) — quanto ao pretendido aditamento dos factos descritos em (viii) a (x) da conclusdo 38.*
para efeitos de apreciacdo da referida questdo de abuso de direito;

- em vi) — se for caso disso, quanto a questao da reforma do acordao recorrido relativamente a
invocada dispensa do pagamento da taxa de justiga remanescente em sede recursiva.

E ainda, atendendo a interposi¢ao de revista excecional sobre o alegado erro de julgamento,
para a eventualidade de vir a ser oportunamente admitida pela formagao dos trés juizes deste
Supremo a que se refere o n.° 3 do artigo 672.° do CPC, cumpre desde ja tomar conhecimento
da questao iii), respeitante ao pretendido aditamento dos factos descritos em (i) e (vii), (ii) a (v)
e (vi) e (xi) da conclusdo 38.* com vista a ajuizar, respetivamente, sobre a “inten¢do de impedir
a satisfag@o dos créditos” e a impossibilidade ou agravamento da satisfacdo integral do crédito
do A., fundada na violagao dos artigos 5.°, 413.° ¢ 607.°, n.s 3 e 4, do CPC.

S6 a questdo enunciada em i), se for caso disso, € que ficara, por ora, dependente da oportuna
admissibilidade da revista excecional.

III — Fundamentacdo
1. Factualidade dada por provada pelas instincias
Vem dada como provada pelas instancias a seguinte factualidade:

1.1. A 1. R. celebrou com o Autor (A.), em 27/10/2011 um “Acordo de Liquidacao Parcial e
Reestruturacdo de Divida” das diversas empresas que integram o Grupo “EE”, o qual faz parte
integrante do Contrato de Mutuo - CLS 216771731.

1.2. Nos termos do referido acordo, foi convencionado que seria afeta a liquidagao parcial das
responsabilidades das empresas que integram o referido grupo "EE", uma parte do montante da
indemnizac¢do que, ao abrigo do processo n.° 2674/06.0TVLSB, que correu termos na ... Vara,
... Seccdo das Varas Civeis de Tribunal Judicial da Comarca de ..., a Seguradora HH pagou,
em sede de Transagdo Judicial homologada em30 de outubro de 2011.

1.3. Na sequéncia do referido “Acordo de Liquidagdo parcial e restruturacao de divida”, as
responsabilidades da 1.* R. perante o A. ficaram reduzidas a dois contratos de “Contra Corrente

Caucionada”, contabilizados no Banco com os n.° 2...22 e n.° 4...12, no montante global de
capital de € 5.058.300,00;
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1.4. Ainda no ambito do aludido acordo a 1.* R. ¢ 0 A. acordaram as condi¢des de contratacao
de um financiamento com vista a liquidagdo integral pelo montante de capital dos “Contratos
de Contra Corrente Caucionada” referidos anteriormente.

1.5. Nestes termos, o A. concedeu a 1.% R., a seu pedido, um empréstimo no montante de capital
de € 5.058.300,00, com data valor de 30 de dezembro de 2011 - CLS 216771731.

1.6. O empréstimo concedido destinou-se a titular as responsabilidades resultantes do “Acordo
de Liquidacdo Parcial e Reestrutura¢ao de Divida” supra referido.

1.7. O empréstimo foi concedido pelo prazo de 120 meses, a contar da data-valor de utilizagao
do crédito, vencendo-se a ultima prestacdo em 30 dezembro de 2021.

1.8. A utilizagdo do empréstimo foi efetuada de uma s6 vez pelo montante de € 5.058.300,00,
com data-valor de 30 de dezembro de 2011, através da conta de depodsitos a ordem n.° 6...80,

de que a 1a Ré¢ ¢ titular junto do A..

1.9. O capital mutuado e em divida venceria juros, calculados dia a dia, a taxa a que
correspondesse a EURIBOR a 1 ano, em vigor na data do primeiro dia de cada periodo de
contagem de juros, com arredondamento a milésima, sendo tal arredondamento feito por
excesso quando a quarta casa decimal for igual ou superior a cinco e por defeito quanto a quarta
casa decimal for inferior a cinco, e depois acrescida de uma margem (spread) de 3 pontos
percentuais.

1.10. Em cada periodo de contagem de juros, a taxa de juro aplicada manter-se-ia inalterada,
sendo que a taxa nominal aplicavel seria atualizada no inicio de cada periodo de contagem de
juros, incluindo o primeiro, de acordo com a taxa indexante supra referida.

1.11. Na data de celebracdo do contrato, a taxa indexante e margem referidas correspondia a
taxa nominal de 4,967 % e a Taxa Anual Efetiva (TAE) de 5,0360% calculada nos termos do
artigo 4.° do Dec-Lei n.° 220/94, de 23 de agosto.

1.12. Os juros seriam contados diariamente sobre todo o capital mutuado e ndo reembolsado,
tomando por base um ano de 360 dias e um referencial de 30dias/més e seriam debitados anual
e postecipadamente, acrescendo-lhe os encargos exigiveis nos termos da lei e regulamentos em
vigor, tendo inicio o primeiro periodo de contagem, na data-valor de desembolso do A. do valor
mutuado.

1.13. Em caso de mora no pagamento dos juros remuneratorios, o A. poderia capitalizar os juros
que corresponderiam ao periodo minimo de 3 meses.

1.14. Em caso de incumprimento do pagamento de qualquer prestacao de capital incidiria sobre
o respetivo valor e durante o tempo em que o incumprimento se verificasse, a taxa de juro
moratéria correspondente a taxa de juro remuneratéria fixada na clausula 5.* do contrato,
acrescida da sobretaxa de 4%, a titulo de clausula penal, ou a mais elevada que estiver em vigor
na data do incumprimento.
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1.15. O reembolso do capital beneficiava de um periodo de caréncia de 36 meses, contado da
data da utilizag@o do crédito e seria efetuado em 7 prestagdes anuais constantes e postecipadas
de capital, tendo-se vencido a primeira em 30 de dezembro de 2015.

1.16. Os juros seriam debitados anual e postecipadamente, com o primeiro vencimento a ocorrer
em 30/12/2012, a que acresceriam os encargos exigiveis nos termos da lei e regulamentos em
vigor.

1.17. O reembolso do capital mutuado, bem como o pagamento dos juros devidos seria efetuado
por débito, autorizado, na conta de depositos a ordem da 1- R¢ que aquela se obrigou a manter
provisionada com fundos imediatamente disponiveis e suficientes para suportar tais débitos nas
datas de vencimento, de capital, juros e encargos.

1.18. Para garantia do bom e pontual pagamento do capital financiado, respetivos juros e
encargos, a 1.* R. entregou ao A. uma livranca de caugdo por si subscrita e avalizada pelo 2.°
R., ficando o A. expressa e irrevogavelmente autorizado, em caso de nao cumprimento de
quaisquer responsabilidades emergentes da aludida operacdo de financiamento, a preencher
livremente a livranca, através de qualquer um dos seus funcionarios, designadamente no que se
refere as datas de emissdo e do vencimento, ao local de pagamento e aos valores assumidos,
incluindo capital e juros, qualquer que seja a sua natureza, impostos, comissdes € outros
encargos que sejam devidos.

1.19. O bom e pontual pagamento da quantia mutuada ficou igualmente garantido por hipoteca
voluntaria, especifica e acessoria, constituida pela 1.* R., em primeiro grau sobre os seguintes
imoéveis:

a) - Prédio urbano, sito na Rua ..., freguesia ..., concelho de ..., descrito na Segunda
Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n.° 3668 da freguesia de ... e inscrito na matriz
predial urbana sob o artigo nimero 4322 da dita freguesia, sobre o qual incide uma hipoteca
voluntaria constituida a favor da Fazenda Nacional (Dire¢ao Geral de Impostos) pelo montante
maximo assegurado de € 858.538,89 e registada pela apresentacdo n.° 89 de 07/05/2009, o qual
foi objeto de uma avaliacdo efetuada pelo A. em 30 de dezembro de 2010, e aceite pela 1.* R.,
que atribuiu a este imével o valor de € 2.327.300,00, desde que cumpridos determinados
requisitos, designadamente, encontrar-se livre de 6nus e encargos;

b) - Prédio rustico denominado “Quinta da P... e Quinta do ...” ou “Quinta de ...” sito no sitio
da"Quintada P.... e Quintado ..." ou "Quinta de ..." freguesia de ..., concelho de ..., descrito
na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n.° 607 da referida freguesia e inscrito na matriz
predial rustica sob o numero 9, Sec¢ao AJ da freguesia de ... (...), o qual foi objeto de uma
avaliagdo efetuada pelo A. em 29 de novembro de 2010 e aceite pela 1.* R., que atribuiu a este
imoével, livre de 6nus e encargos, o valor de € 144.600,00.

¢) - Prédio misto sito em ..., freguesia de ..., concelho de ..., descrito na Conservatéria do
Registo Predial de ... sob o nimero 8264 da freguesia de ... e inscrito na matriz predial urbana
sob os artigos quatro da freguesia de ... e inscrito na matriz predial urbana sob os artigos
numeros 10038 e 10039 e matriz predial rustica sob o artigo 2426, o qual foi objeto de uma
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avaliagdo efetuada pelo A. em 5 de janeiro de 2011, e aceite pela 1.* R., que atribuiu a este
imoével, livre de 6nus e encargos, o valor de € 331.200,00.

1.20. As responsabilidades decorrentes do contrato ficaram, ainda, garantidas, com o acordo da
1.* R., por dois penhores sobre valores mobilidrios constituidos na data de celebragdao do
Contrato, a saber:

a) - Penhor em primeiro grau constituido pela sociedade “EE, SGPS, S.A.”, pessoa coletiva
nimero 5...2, sobre 1.000.000 de agdes AA que se encontram depositadas na conta titulos n.°
4...75 de que ¢é titular junto do A.;

b) - Penhor em primeiro grau constituido pelo 2.° R. sobre 2.329 Unidades de Participagao
representativas do capital do Fundo de Investimento Imobiliario fechado designado por
“CITATION - FUNDO DE INVESTIMENTO IMOBILIARIO”.

1.21. As partes acordaram ainda que o ndo cumprimento pela 1. R. de qualquer das obrigacdes
emergentes do contrato, designadamente o ndo pagamento pontual de qualquer prestacdo de
capital ou de juros na data do seu vencimento, conferiria ao A. o direito de considerar,
independentemente de interpelagdo, imediatamente vencida e exigivel toda a divida, bem como
o direito de resolver o contrato com efeitos imediatos.

1.22. O contrato foi sucessivamente modificado, mediante distintos aditamentos no que respeita
as respetivas condigdes contratuais celebradas e ao plano prestacional, através das alteracdes
convencionadas, por documento particular, nas seguintes datas: 18/12/2014, 01/04/2015,
01/05/2015 e 23/12/2015.

1.23. Em 30 de abril de 2016, a 1.* R. deixou de cumprir o contrato.

1.24. Motivo pelo qual o A., em 24/08/2016, interpelou a 1.* R. e o avalista para proceder ao
pagamento da quantia em divida, no prazo de dez dias, sob pena de o A. considerar o contrato
resolvido, exigindo, de imediato, todo o capital em divida, no valor de € 4.597.117,69, acrescido
dos respetivos juros e demais encargos legais: € 250.509,36 a titulo de juros calculados desde
30.04.2016 2 05.10.2016 e € 10.020,37, a titulo de imposto do selo, perfazendo o montante total
de € 4.857.647,42.

1.25. Por carta datada de 24/08/2016, o A. solicitou a 1.* R. o pagamento dos montantes em
divida.

1.26. Através de diversos contratos de compra e venda, a 1.* R. transmitiu a 3.* R. o direito de
propriedade de que era titular sobre os seguintes imoveis:

a) - Prédio rustico, sito em ... ou ..., Quinta do ..., freguesia de ..., concelho de ..., inscrito na
matriz sob o artigo 4 da seccao P-P1, descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o
n.° 257;

b) - Prédio misto, sito em Quinta do ..., freguesia de ..., concelho de ..., inscrito na matriz
rustica sob o artigo rustico 3, sec¢dao P, e urbana sob o n.° 994, descrito na Conservatoria do
Registo Predial de ... sob o n.° 327;
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¢) - Prédio rustico, sito em Cerrado ... ou ..., na freguesia de ..., concelho de ..., inscrito na
matriz sob o artigo rustico 9 da sec¢do O, descrito na Conservatéria do Registo Predial de ...
sob o n.° 326;

d) - Prédio misto, Quinta da ..., da freguesia do ..., concelho de ..., inscrito na matriz com o
artigo rustico 2, seccdo AR e com os artigos urbanos P 1971, 3993, 3994, 3995, 3996, 3997,
3998, 3992 e 3991, descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n.° 1522;

e) - Prédio misto, sitona ... e Quinta do C.. ., freguesia de ..., concelho de ..., inscrito na matriz
sob os artigos: artigo 20 - seccao AQ, artigo 3 - seccdo AS, artigo 3 - sec¢do AR e artigo 3999,
descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n.° 1526 (anterior 2605);

f) - Prédio rustico, sito na Baixa ..., ..., freguesia de ..., inscrito na matriz sob o artigo 42,
seccao G, descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n.° 318;

g) - Prédio misto, sito em Barrada ... ou ...., freguesia de ..., inscrito na matriz sob artigo 4000
e sob o artigo 19, Seccao AQ, descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob on.® 1523
(anterior 2676);

h) - Prédio rustico, sito na Barrada ... freguesia do ..., inscrito na matriz sob artigo 14, sec¢ao
AQ, descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n.° 1524 (anterior 2677);

i) - Prédio rustico, sito na baixa ... e Barrada ..., freguesia de ..., inscrito na matriz sob art.’
rustico 7, sec¢do G, descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o n.° 319.

1.27. Os referidos contratos de compra e venda foram realizados em 20/07/2012, 23/12/2011,
24/02/2012, 31/01/2012 ¢ 04/05/2012.

1.28. Tais negdcios foram concretizados com o proposito de impedir que tais imdveis pudessem
vir a responder pelas dividas da 1.* R., nomeadamente perante o A..

1.29. A 3.* R,, através da sua legal representante, tinha consciéncia que a transmissdo da
propriedade dos referidos imoveis poderia ter como consequéncia o agravamento, para o A., da
possibilidade da satisfa¢do integral do seu crédito.

1.30. Nao sdo conhecidos outros iméveis patrimonio da 1.* R..

1.31. Apoés a propositura da presente acdo, o A. recebeu de CC a quantia de € 2.700.000,00
(valor maximo por si avalizado).

1.32. O Conselho de Administragao da 1.* R. é composto por CC (Presidente) e o Conselho de
Administragdo da 3.* R. ¢ composto pelos seus 3 filhos: II, JJ e KK.

1.33. A negociacao dos aditamentos referidos no ponto 1.22 foi feita, no que respeita a 1.* R.,
pela filha de CC, II.

1.34. No dia 19/10/2016, o A. intentou contra a 1.* R. uma acdo executiva para pagamento de
quantia certa com base em livranga, pelo montante de € 4.864.890,64, a qual foi distribuida ao
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Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa, Juizo de Execugao de Lisboa - Juiz ..., sob o n.° 25854/
16.5T8LSB.

1.35. No ambito da referida execugdo, foram penhorados e colocados a venda dois imoveis
propriedade da 1.* R. com hipoteca constituida sobre os seguintes prédios: o prédio referido na
alinea a) do ponto 1.19, pelo valor base de € 4.580.858,90; o prédio referido na alinea c) do
ponto 1.19, pelo valor base de € 319.882,00.

1.36. O imovel identificado na alinea c¢) do ponto 1.19 foi vendido, no dia 26/07/2017, pelo
montante de € 300.000,00, acrescido da quantia devida para pagamento parcial dos honorarios
e despesas do agente de execuc¢do, no montante de € 7.994,75.

1.37. O A. propds contra a 1.* R., as sociedades “EE — Constru¢do e Obras Publicas, S.A.” e
“EE SGPS, S.A.”, 0 2.° R. e mulher uma acdo executiva para pagamento de quantia certa com
base em livranga, pelo montante de € 1.539.691,14, a qual foi distribuida ao Tribunal Judicial
da Comarca de Lisboa, Juizo de Execucao de Lisboa - Juiz ..., sob o n.° 25851/16.0T8LSB.

1.38. No dia 06/09/2017, o A. viu assegurado por CC o pagamento do montante de €
1.573.501,93.

1.39. Os nove imoveis identificados nas alineas a) a 1) do ponto 1.26. constituem fra¢des da
propriedade conhecida como “Quinta da ...”.

1.40. A “Quinta da ...” ndo fazia parte do patrimdnio afeto a atividade comercial da 1.* R..

1.41. Em dezembro de 2011, o prédio id. em a) do ponto 1.26 foi avaliado em € 326.834,00 ¢ a
1.* R. vendeu-o, em 20/07/2012, a 3.* R., pelo prego de € 327.000,00.

1.42. Também em dezembro de 2011, o prédio id. em b) foi avaliado em € 295.894,00 e a 1.2
R. vendeu-o, em 20/07/2012, a 3.* R., pelo prego de € 296.000,00.

1.43. O prédio id. em c) foi avaliado em € 95.706,00 e a 1.* R. vendeu-o, em 20/07/2012, a 3.2
R., pelo preco de € 96.000,00.

1.44. O prédio id. em d) foi avaliado em € 593.894,00 e vendido pela 1.* R. a 3.* R., em
23/12/2011, pelo prego de € 696.000,00.

1.45. O prédio id. em e) foi avaliado em € 772.457,00 e vendido, em 24/02/2012, pelo preco de
€ 775.500,00.

1.46. O prédio id. em f) foi avaliado em € 70.272,00 e a 1.* R. vendeu-o a 3.* R., em 31/01/2012,
pelo prego de € 70.500,00.

1.47. O prédio id. em g) foi avaliado em € 559.091,00 e a 1.* R. vendeu-o, em 31/01/2012,a 3.2
R., pelo preco de € 559.200,00.

1.48. O prédio id. em h) foi avaliado em € 22.716,00 e a 1.* R. vendeu-o, em 31/01/2012,2a 3.2
R., pelo preco de € 22.800,00.
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1.49. O prédio id. em 1) foi avaliado em € 49.690,00 e vendido, em 31/01/2012, pela 1.*R. a 3.2
R., pelo preco de € 50.000,00.

1.50. A 1.* R. prop6s ao A., em 11/02/2015, a amortizag¢do da sua divida por entrega de ativos
mobilidrios e da constituicdo de novas garantias, disponibilizando-se para entregar os seguintes
ativos ndo onerados:

- Prédio rustico denominado «C... (...)», sito em ..., freguesia de ..., concelho de ..., descrito
na Conservatdria do Registo Predial de ... sob o nimero 4345 e inscrito na matriz predial rstica
sob o artigo 33, seccdo G;

- Prédio rastico denominado «A... 4 Ay, sito na Quinta do ..., freguesiade ..., concelhoda ...,
descrito na Conservatéria do Registo Predial de ... sob o n.° 311 e inscrito na matriz predial
rustica sob o artigo 16, seccdo HI;

os quais foram entregues para dacdo em cumprimento.

1.51. O crédito do A. ficou reduzido, a data de 26/02/2018, para € 2.356.640,16.
2. Factos nao provados

Foi dado como nao provado que:

a) — A data em que foram vendidos os imdveis, o patriménio da 1.* R. era suficiente para
responder pelas responsabilidades assumidas perante o A.;

b) - O patriménio atual da 1.* R. € suficiente para assegurar o pagamento do crédito do A.;
¢)- A 1.*R. obteve com as vendas em analise um acréscimo patrimonial global de € 106.446,00;

d) — A realizagdo dos reportados negocios engrossou a conta bancaria da 1.* R., conferindo-lhe
liquidez para responder pelas suas obrigacdes vencidas;

e) - Os atos de compra e venda em referéncia foram realizados no ambito da atividade
desenvolvida pela 1. R.;

f) - A falta de liquidez da 1. R. foi (s6) um efeito nefasto da crise imobilidria que assolou a
economia portuguesa na ultima década;

g) — A atividade deficitaria das sociedades do Grupo "EE" obrigou o administrador da 1.* R.,
enquanto acionista da sociedade mae “EE, SGPS, S.A.”, a realizar vérias inje¢cdes de capital,
tornando-se credor da sociedade, a titulo de suprimentos, pelo montante de € 30.240.649,78;

h) — A “Quinta da ...” encontra-se arrendada a sociedade “LL - exploragdao Agricola, Lda.”,
que faz a exploragdo agricola da propriedade e pela qual paga uma renda anual a 3.* R..

3. Do mérito do recurso

3.1. Quanto a alegada violacio da lei processual, no respeitante ao poder de cognicio por
parte da Relacgao
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Como ja acima foi referido, as Recorrentes invocaram a violagdo da lei processual, mais
precisamente do disposto nos artigos 5.°, 413.°, 607.°, n.° 3 a 5, conjugado com o 674.°, n.° 1,
alinea b), do CPC, na parte em que a Relacdo exerceu o seu poder de reapreciacdo da
impugnacao da matéria vertida nos pontos 28 e 29 da factualidade dada por provada pela 1.?
instancia e assim mantida no acordao recorrido.

De tais pontos consta como provado o seguinte:

. 28. Tais negocios foram concretizados com o proposito de impedir que tais imoveis pudessem
vir a responder pelas dividas da 1.“ R., nomeadamente perante o A.;

. 29. A 3.“R., através da sua legal representante, tinha consciéncia que a transmissdo da
propriedade dos referidos imoveis poderia ter como consequéncia o agravamento, para o A.,
da possibilidade da satisfagdo integral do seu crédito.

A 1. instancia fundamentou, especificamente, tais juizos probatdrios nos seguintes moldes:

«Os factos dados como provados nos Pontos 28 e 29 foram deduzidos por presunc¢ao judicial,
considerando a conjugacao dos demais factos provados, nomeadamente os referidos nos Pontos
32 e 33, sobre os quais foi feita prova direta, perante a l6gica constatacao de que estamos perante
relagdes familiares diretas e que a propria filha do legal representante da 1.* Ré que, por sua
vez, representa também a 3.* Ré, foi quem negociou os termos das sucessivas alteragdes ao
acordo de reestruturacao da divida, sendo certo que da prova testemunhal resultou reforgada,
de forma clara e segura, nao s6 o conhecimento de toda a situacao por parte da filha do legal

a_ ., . o - .. e .
representante da 1~ Ré como a inten¢do de ndo permitir que o patrimonio em causa pudesse vir

a constituir uma garantia de pagamento da divida da Sociedade. Acresce que as Rés nao
lograram demonstrar qualquer outra logica na transferéncia do patriménio de uma para a outra
- que pudesse por em causa a dedugdo feita -, sendo certo que a unica Sociedade da “Familia
V...” que ndo tinha dividas era a 3.* R¢ e todas as Sociedades do "grupo" sdo, na verdade,
encabecadas pelo Engenheiro CC, sendo a “sobrevivéncia” das empresas assegurada por este.»

De referir, a este proposito, que dos pontos 32 e 33 dos factos provados consta o seguinte:

. 32. O Conselho de Administragdo da 1.“ R. é composto por CC (Presidente) e o Conselho de
Administragdo da 3.“ R. é composto pelos seus 3 filhos: II, JJ e KK.

. 33. A negociagdo dos aditamentos referidos no ponto 22 foi feita, no que respeita a 1.“R.,
pela filha de CC, I1.

Ora, as Recorrentes, na respetiva apelagdo, impugnaram a matéria dos indicados pontos 28 e
29, insurgindo-se com a presuncao judicial desse modo inferida pela 1.? instancia, convocando
em seu abono, além do factualismo dado por provadoem 1, 5, 7, 18, 19, 20 e 22, os depoimentos
das testemunhas MM, NN, OO e PP (alegagdes de fls. 774/v.° a 778/v.°), no sentido de
demonstrar a falta de base probatdria indiciaria suficiente para se concluir pela prova daqueles
factos a titulo de ma fé imputada as 1.* ¢ 3.* R.R..

Pretendem, nessa base, que tais factos sejam dados como ndo provados.
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Por sua vez, o Tribunal da Relacdo apreciou essa impugnagdo nos seguintes termos:

«No nosso ordenamento juridico vigora o principio da liberdade de julgamento ou da livre
convicgdo, face ao qual o tribunal aprecia livremente as provas, sem qualquer grau de
hierarquizagdo e fixa a matéria de facto em sintonia com a convicgdo firmada acerca de cada
facto controvertido, tendo porém presente o principio a observar em casos de duvida,
consagrado no artigo 414.° do C.P.C., de que a “duvida sobre a realidade de um facto e sobre a
reparticao do 6nus da prova resolve-se contra a parte a quem o facto aproveitay. Conforme ¢
realcado por Ana Luisa Geraldes (“Impugnacao”, in Estudos em Homenagem ao Prol Doutor
José Lebre de Freitas, Vol. 1. Coimbra, 2013, pag. 609 e 610), em “caso de duvida, face a
depoimentos contraditorios entre si e a fragilidade da prova produzida, deverd prevalecer a
decisdo proferida pela 1.* instancia, em observancia dos principios da imedia¢do, da oralidade
e da livre apreciagdo da prova, com a consequente improcedéncia do recurso nesta parte». E
mais a frente remata: «O que o controlo de facto em sede de recurso nao pode fazer ¢, sem mais,
e infundadamente, aniquilar a livre aprecia¢do da prova do julgador construida dialeticamente
na base dos referidos principios da imediacao e da oralidade.”

Assim, para que a decisdo da 1- instancia seja alterada haverd que averiguar se algo de
"anormal" se passou na formacao dessa apontada "convic¢do", ou seja, ter-se-4 que demonstrar

~

~ .~ . a. N
que na formacao da convicgdo do julgador de 1  instancia, retratada nas respostas que se deram

aos factos, foram violadas regras que lhe deviam ter estado subjacentes, nomeadamente, face
as regras da experiéncia, da ciéncia e da logica, da sua conformidade com os meios probatorios
produzidos, ou com outros factos que deu como assentes.

No tocante aos factos provados 28 e 29:

“28. Tais negocios foram concretizados com o proposito de impedir que tais imoveis pudessem

. . S .,
vir a responder pelas dividas da I~ Ré, nomeadamente perante o Autor.

29. A 3- Ré, através da sua legal representante, tinha consciéncia que a transmissdo da
propriedade dos referidos imoveis poderia ter como consequéncia o agravamento, para o
Autor, da possibilidade da satisfacao integral do seu crédito.»

A fundamentacao factica ¢ do seguinte teor:

“Os factos dados como provados nos Pontos 28 e 29 foram deduzidos por presun¢do judicial,
considerando a conjugacao dos demais factos provados, nomeadamente os referidos nos Pontos
32 e 33, sobre os quais foi feita prova direta, perante a 16gica constatagao de que estamos perante
relagdes familiares diretas e que a propria filha do legal representante da 1- Ré que, por sua vez,
representa também a 3- Ré, foi quem negociou os termos das sucessivas alteragdes ao acordo
de reestruturacao da divida, sendo certo que da prova testemunhal resultou refor¢ada, de forma
clara e segura, ndo s6 o conhecimento de toda a situagao por parte da filha do legal representante

a,, . o o .- s . . .
da 1 Ré como a inten¢do de ndo permitir que o patrimoénio em causa pudesse vir a constituir

uma garantia de pagamento da divida da Sociedade. Acresce que as Rés ndo lograram
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demonstrar qualquer outra l6gica na transferéncia do patrimoénio de uma para a outra - que
pudesse por em causa a dedugdo feita -, sendo certo que a tinica Sociedade da "Familia V..."
que ndo tinha dividas era a 3- R¢ e todas as Sociedades do "grupo" sdo, na verdade, encabegadas
pelo Engenheiro CC, sendo a "sobrevivéncia" das empresas assegurada por este.”

No essencial, os apelantes discordam desta valoragdo, porque, para que a presungdo judicial
seja admissivel ¢ imperativo que haja uma relagdo direta e segura, sem necessidade de
elaboradas conjeturas, entre o facto que serve de base a presungdo e o facto que por presungao
se atinge. Ainda que se admita que a relagdo familiar (entre o administrador tnico da 1.?
Apelante e os administradores da 2.* Apelante) pudesse ser um indicio da ma-fé (affectio),
nunca poderia servir para, sem mais, concluir-se a partir do mesmo que as Apelantes tinham
consciéncia de estarem a causar um prejuizo ao Apelado. Por outro lado, a prova resultante da
instrucdo ¢ explicativa do contexto em que as vendas ocorreram, demonstrando, para la de
qualquer duvida, que nao houve consciéncia dolosa por parte das Apelantes.

“Para se avaliar do animus das Apelantes, ¢ preciso recuar ao longinquo ano de 2011, que
contextualizou a venda da Quinta da .... E avalizar a decisdo tomada a luz dos conhecimentos
que os intervenientes tinham nessa data (e ndo de efabulacdes sobre factos futuros). Nos
presentes autos, resultou provado que:

Em 27.10.2011, foi celebrado um “Acordo de Liquidacdo Parcial e Reestruturacdo de Divida”
com o Autor, nos termos dos quais este concedeu as sociedades do Grupo EE um empréstimo
de capital de € 5.058.300,00 (cinco milhdes cinquenta e oito mil e trezentos euros), com data
valor de 30.12.2011 (Factos Provados 1 ¢ 5).

O empréstimo foi concedido pelo prazo de 120 (cento e vinte) meses, a contar da data-valor de
utilizagdo do crédito, vencendo-se a ultima prestagdo em 30.12.2021 (Facto Provado 7).

Para garantia do bom e pontual pagamento da quantia mutuada, foram dadas varias garantias
ao Autor/Apelado, incluindo: (i) uma livranga subscrita e avalizada pelo administrador unico

da 1.9 R¢/ 1.§ Apelante, que o Autor/Apelado ficou autorizado a preencher livremente; (ii)
hipoteca voluntaria em primeiro grau sobre trés iméveis da 'l.- Ré/1.- Apelante; e (iii) dois
penhores sobre valores mobiliarios constituidos sobre accoes AA e unidades de participacao
representativas do capital de um fundo de investimento (Factos Provados 18, 19 e 20).

O Contrato foi sucessivamente modificado, no que respeita as respetivas condigdes contratuais
celebradas e ao plano prestacional, mediante aditamentos celebrados, por documento particular,
nas seguintes datas: 18.12.2014, 01.04.2015, 01.05.2015 e 23.12.2015 (Facto Provado 22).”

“Naraiz do presente litigio estd uma operagao de financiamento, realizada em 30.12.2011, entre
a 1.“ Apelante e o Apelado. E um facto notério que o Apelado ¢ uma institui¢do bancéria com
mais de 30 anos de historia, que goza de elevado prestigio no mercado financeiro nacional e
que tem acesso aos melhores profissionais do ramo.”

“Atendendo ao perfil (publico) do Apelado, ¢ evidente, segundo as regras da experiéncia, que
0 mesmo nunca teria concedido tdo avultado empréstimo as sociedades do Grupo EE se

185



entendesse que as garantias prestadas por conta do pagamento da divida seriam insuficientes na
data do reembolso.

Assim, ¢ seguro concluir que, no final de 2011, o Banco Apelado sentia-se confortavel com as
garantias prestadas. O que se diria natural, dado que uma parte substancial das garantias
assentava em acdes representativas do capital do proprio Banco Apelado. Na verdade, se
houvesse gestdo sa, prudente e competente por parte do mesmo (como era expectavel), com
certeza a garantia iria, no minimo, manter o seu valor econémico.

Esta garantia, recorde-se, representava € 1.840.973,83 (um milhdo oitocentos e quarenta mil
novecentos e setenta e trés euros e oitenta e trés céntimos), isto ¢ mais de 36% (trinta e seis por
cento) do valor do crédito garantido (i.e. € 5.058.300,00 - cf. artigos 5.° e 23.° - a) da peti¢ao
inicial). Por incuria do Apelado e contrariando as expectativas de todos os agentes do mercado
financeiro, as cotacgdes das participacdes AA degradaram-se acentuadamente; facto que, por ser
publico e notdrio, dispensa alegacdo.”

“Note-se ainda que as garantias prestadas nao abrangeram os ativos objeto de impugnagao
pauliana porque, como sempre foi do conhecimento do Banco Apelado, ja em 2009 havia
intencdo da "\.- Apelante vendé-los nos termos e condigdes previstos no contrato de
financiamento celebrado com o FF e melhor descritos infra. ”

“E foram vendidos entre o final de 2011 e meados de 2012, sendo tal venda do conhecimento
do Apelado, que regularmente tinha acesso a informagao financeira da 1.* Apelante”.

“Tal venda, do conhecimento do Banco Apelado, ndo constituiu facto impeditivo das sucessivas
renovagdes do contrato de mutuo, em 18.12.2014, 01.04.2015, 01.05.2015 € 23.12.2015 (Facto

Provado 22). E absolutamente claro e notério que: (i) a 1.5 Apelante tinham intengdo de vender

os imoveis objeto de impugnacdo pauliana, nos termos e condi¢des previstos no contrato de
financiamento celebrado com o FF, mais 2 (dois) anos antes da celebragdo do contrato de matuo
com o Apelado; e (ii) o Apelado teve conhecimento da venda logo em 2011/2012 e tal ndo o
impediu de manter a relacdo comercial com a 1.* Apelante, como demonstram os aditamentos
ao mencionado contrato, celebrados trés e quatro anos depois™.

Em primeiro lugar, as presungdes judiciais sdo admitidas pelo julgador enquanto presungdes de
facto ou naturais, baseadas nos ensinamentos de experiéncia e nas regras de vida e inspiram-se
nas maximas de experiéncia, nos juizos correntes de probabilidade, nos principios da l6gica ou
nos proprios dados da intuicdo humana, podendo ser afastados pela simples prova em contrario
(Fernando Pereira Rodrigues, A Prova em Direito Civil, Coimbra Editora, 2011, pags. 16/18).
Tal como se equacionou no Acdrddo desta Relagdo de 20.09.2018, a «lei ndo exige a
concertacdo do vendedor e do comprador, apenas exige que os mesmos tenham consciéncia de
que a venda do modo que foi feita prejudica o credor». No caso vertente, as rés ndo conseguiram
contrariar as ilagdes extraidas pelo tribunal recorrido, «perante a logica constatagcdo» da
existéncia de relagdes familiares diretas e de que a «propria filha do legal representante da 1.*
Ré que, por sua vez, representa também a 3 - Ré, foi quem negociou os termos das sucessivas
alteragdes ao acordo de reestruturacao da divida, sendo certo que da prova testemunhal resultou
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reforgada, de forma clara e segura, ndo s6 o conhecimento de toda a situagdo por parte da filha

~

a_, . ~ ~ o .
do legal representante da 1 Ré como a inten¢dao de ndo permitir que o patrimonio em causa

pudesse vir a constituir uma garantia de pagamento da divida Sociedade”.

Por ultimo, ainda que o autor, e ora apelado, pudesse ter conhecimento da venda dos imdvesis,
o que ¢ relevante e determinante ¢ que, ndo autorizou tais atos, as vendas foram realizadas em
data posterior a da celebragcdo do «Acordo de Liquidagdo Parcial e Reestruturacao de Divida»
e tiveram por objecto o Unico patrimonio imobilidrio que se encontrava desonerado de
quaisquer onus ou encargos. A testemunha NN, que acompanhou directamente a negociagao do
acordo de reestruturagdo, esclareceu este aspeto e explicou também qual o motivo de nao ter
sido exigido a época a inclusdo deste patrimonio nas garantias a prestar («fizeram alguns
reforcos de garantias ...por exigéncia da TROIKA, mas o patriménio «Quinta da ...» ndo fazia
parte da capacidade produtiva da familia e raramente os bancos abrangiam o patrimonio todo,
para ndo sufocar as hipdteses de recuperacdo do devedor»). Mas também referiu que chegou a
ser falado com o Dr. CC, que excluiu totalmente tal hipdtese.

Por outro lado, se a 1.* Apelante tinha a inten¢ao de vender os imodveis objeto de impugnagao
pauliana, nos termos e condig¢des previstos no contrato de financiamento celebrado com o FF,
¢ irrelevante para a situagdo em apreco, tal como € referido pelo tribunal recorrido. Nas palavras
de Jodao Cura Mariano (citando Menezes Cordeiro), a «ma-fé adicional tem exactamente o
mesmo conteudo da ma-fé do ato inicial, isto €, a consciéncia de que esse ato afetou a garantia
patrimonial do credor impugnante, devendo esse conhecimento verificar-se nas pessoas do
subalienante (adquirente) e do subadquirente» {Obra citada, pag. 233-234).

Consequentemente, a valoragdo feita pelo tribunal recorrido € ldgica e adequada as regras da
experiéncia, bem como aos meios probatorios produzidos.»

Nos termos dos artigos 5.°, n.° 2, alinea a), ¢ 607.°, n.° 4, este aplicavel aos acordaos da Relacao
por via do artigo 663.°, n.° 2, todos do CPC, deve o tribunal extrair dos factos instrumentais
resultantes da instrugdo da causa as ilagdes que se impuserem no sentido da comprovagao dos
factos essenciais. Neste dominio, cabe ao Tribunal da Relagao, ao abrigo do artigo 662.°, n.° 1,
do mesmo Codigo, fazé-lo no ambito da reapreciacdo da decisdo de facto impugnada.

Todavia, o exercicio desse poder-dever cognitivo ¢ sindicavel pelo Supre-mo Tribunal de
Justica em termos de verificar se foram observados os pardmetros formais ou balizadores da
respetiva disciplina processual.

Assim, no que respeita a reapreciacao da decisdo de facto, compete ao tribunal de revista ajuizar
se o Tribunal da Relagdo observou o método de anélise critica da prova prescrito no n.° 4 do
indicado artigo 607.°, mas ja ndo imiscuir-se na valoragdo da prova feita, segundo o critério da
livre e prudente convic¢ao do julgador, genericamente editado no n.° 5 do artigo 607.°do CPC.

Ora ¢ hoje jurisprudéncia seguida por este Supremo que a reapreciacdo da decisdo de facto
impugnada, por parte do tribunal de 2.? instancia, ndo se deve limitar a verificagdo da existéncia
de erro notdrio, mas implica uma reaprecia¢do do julgado sobre os pontos impugnados, em
termos de formagao, pelo tribunal de recurso, da sua propria convicg¢ao, em resultado do exame
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das provas produzidas e das que lhe for licito ainda renovar ou produzir, para so, em face dessa
convicg¢ao, decidir sobre a verificagdo ou nao do erro invocado, mantendo ou alterando os juizos
probatorios em causa.

Importa, pois, no caso vertente, verificar se a Relacdo, na reapreciacao feita sobre a impugnacao
deduzida pelas R.R./apelantes sobre os factos dados como provado nos pontos 28 e 29 da
sentenca da 1.? instancia se pautou por tais diretrizes.

Debrucando-nos sobre a fundamentagdo do acorddo recorrido acima transcrita, constatamos
que, depois de algumas considera¢des tedricas sobre a prova por presun¢do judicial, foi
reproduzida a fundamentagdo consignada na sentenca da 1.* instdncia no ambito daqueles
pontos.

De seguida, considerou-se que as apelantes, no essencial, discordavam dessa valora¢dao por
entenderem que, para a presuncdo judicial ser admissivel era imperativo que houvesse uma
relagcdo direta e segura, sem necessidade de elaboradas conjeturas, entre o facto presuntivo de
base e o facto presumido. E foi entdo observado que, mesmo a admitir que a relagdo familiar
entre o administrador tnico da 1.* R. e os administradores da 3.* R. pudesse ser um indicio da
ma-fé, nunca poderia servir para, sem mais, se concluir, a partir do mesmo, que aquelas R.R.
tinham consciéncia de estarem a causar um prejuizo ao apelado, salientando-se que a prova
resultante da instrugdo ¢ explicativa do contexto em que as vendas ocorreram, demonstrando,
para 14 de qualquer duvida, que ndo houve consciéncia dolosa por parte das apelantes.

A referida fundamentacio prossegue com uma extensa transcri¢do da argumentario das R.R.,
apos o que, revertendo ao caso concreto, no essencial, se conclui no sentido de que aquelas nao
conseguiram contrariar as ilagdes extraidas pela 1.* instdncia de que perante a logica
constatagdo da existéncia de relagdes familiares diretas e de que a «propria filha do legal
representante da 1.* R. que, por sua vez, representa também a 3.* R., foi quem negociou os
termos das sucessivas alteragdes ao acordo de reestruturagao da divida, sendo certo que da prova
testemunhal resultou refor¢ada, de forma clara e segura, ndo s6 o conhecimento de toda a
situagdo por parte da filha do legal representante da 1.* R. como a inten¢do de nao permitir que
0 patriménio em causa pudesse vir a constituir uma garantia de pagamento da divida da
Sociedade”.

Seguidamente, na referida fundamentacdo do acordao recorrido, considerando-se irrelevante
para o caso que o A. pudesse ter conhecimento da venda dos imdveis, mas antes como
determinante que as ndo autorizou, foi convocado o depoimento da testemunha NN,
destacando-se o seu esclarecimento sobre o motivo de nao ter sido exigido a época a inclusao
do patrimonio em causa nas garantias a prestar, por ndo fazer parte da capacidade produtiva da
familia e raramente os bancos abrangerem o patrimonio todo, para ndo sufocar as hipdteses de
recuperagao do devedor, embora tenha também referido que chegou a ser falado com o Dr. CC,
que excluiu totalmente tal hipotese.

Por ultimo, na mesma fundamentacao, ¢ tida por irrelevante a intencdo de a 1.* R. vender os
imoveis em causa nos termos e condigdes previstos no contrato de financiamento celebrado
com o FF.

188



Sem mais, concluiu a Relacdo, de forma lapidar, que a valoragdo feita pela 1.2 instancia foi
l6gica e adequada as regras da experiéncia, bem como aos meios probatoérios produzidos.

De tudo isto resulta que, ndo obstante o acerto ou nao das referidas consideragdes, a Relacao
ndo procedeu, pelo menos objetivamente, a andlise critica dos concretos meios probatdrios
convocados pelas R.R. apelantes, mormente dos indicados depoimentos testemunhais, de modo
a ajuizar sobre o invocado erro de valoracao dessas provas e a formar a sua propria convic¢ao
sobre os factos constantes dos pontos impugnados, limitando-se a sufragar formalmente a
decisdo da 1.* instancia e respetiva motivacao, que teve como ajustada.

Ora, antes de mais, impunha-se que, em face da impugnacdo da decisdo de facto configurada
pelas R.R./apelantes, a Relagdo empreendesse a analise dos concretos meios de prova por elas
convocados, ajuizando se ¢ em que medida tais resultados probatorios afetam as ilagdes
presuntivas extraidas pela 1.* instancia em sede de motivacao dos pontos de facto impugnados.
Feito isso, poderia entdo reforcar-se essa andlise diacronica com uma apreciagdo mais
compreensiva ou sincronica de toda a factualidade envolvente.

Porém, ndo foi esse o caminho percorrido pela Relagdo, tendo antes cingido a sua apreciagao
aos aspetos globais, sem duvida relevantes, mas sem incidir minimamente sobre os testemunhos
convocados, a excecdo de uma breve referéncia ao depoimento da testemunha NN. Nem tao
pouco se d4 uma justificagcdo no sentido de considerar irrelevante ou prejudicada a analise dos
concretos meios probatorios indicados pelas Recorrentes.

A este propdsito, importa sublinhar que a 1.* instdncia, além de considerar a “logica
constatagdo” das relagdes familiares diretas entre a filha do legal representante da 1.* R., por
sua vez, representante também a 3.* R., e de que fora ela quem negociara os termos das
sucessivas alteragdes ao acordo de reestruturagao da divida, teve ainda por certo que da prova
testemunhal resultava “refor¢ada, de forma clara e segura, ndo s6 o conhecimento de toda a
situagdo por parte da filha do legal representante da 1.* R. como a inten¢do de ndo permitir que
0 patrimdnio em causa pudesse vir a constituir uma garantia de pagamento da divida da
Sociedade.

Todavia, a 1.? instancia ndo especificou sequer quais os meios de prova testemunhal de que
resultava esse refor¢o, o que também escapou a reapreciagao feita pela Relagao.

Em tal contexto, a analise critica dos meios de prova indicados pelas R.R. tera a virtualidade de
contribuir para uma melhor consubstanciacao dos juizos presuntivos em que se estribam os
factos dados como provados nos pontos 28 e 29 da sentenca, o que sera até relevante na hipdtese
de vir a ser suscitada, em sede de revista, a sindicancia sobre o uso de tais presungoes.

Nestas circunstincias, impoée-se concluir _que a Relacio, na reapreciacido sobre a
impugnacio, deduzida pelas R.R./apelantes, dos factos dados como provados nos pontos
28 e 29, no Ambito do artigo 662.°, n.’ 1, do CPC, nio observou o0 método de analise critica
da prova prescrito no n.” 4 do_artigo 607.°, aplicavel por via do artigo 663.°, n.” 2, do
mesmo Codigo, 0 que importa a anulaciao do acordao recorrido, nesta parte, e a baixa do
processo para o respetivo suprimento.
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3.2. Quanto a apreciacio pela Relacido da alegada omissdo de prontuncia sobre o abuso de
direito

As Recorrentes invocaram a nulidade da sentenca da 1.% instdncia com fundamento em
omissdo de pronuncia sobre a questdo do abuso de direito suscitada por aquelas sob os artigos
168.° a 176.° da contestagao.

Na verdade, a 1.* instancia ndo se pronunciou, de modo algum, sobre tal questao.
Todavia, Relagdo entendeu o seguinte:

«No tocante a «excegao do abuso de direitoy, afigura-se igualmente que o tribunal recorrido
ndo estava vinculado a sua apreciagdo, pois a matéria alegada nos artigos 168.° a 176.° da
contestacdo nao tem a virtualidade de impedir, modificar ou extinguir o efeito juridico dos
factos articulados pelo autor na peti¢ao. Os fundamentos da a¢do de impugnag¢do pauliana estao
contemplados nos artigos 610.° e 612.° do C.C., que especificam os elementos integrantes da
respectiva causa de pedir, sendo o primeiro a existéncia de determinado crédito na titularidade
do impugnante (anterior ou posterior ao ato impugnado). Interessa determinar se o crédito se
encontra formalmente constituido e em que data, bem como a sua natureza e o montante da
divida, cuja prova incumbe ao credor, nos termos do artigo 611.° do C.C. As razdes subjacentes
a constitui¢ao do crédito ou de depreciacdo das garantias prestadas sdo irrelevantes, pois a
impugnacao pauliana insere-se num conjunto de meios colocados a disposi¢dao dos credores
para evitarem a frustracdo de seguranga que constitui a garantia patrimonial, enquanto
expectativa juridica do direito de executar o patrimoénio do devedor para satisfacdo dos seus
créditos (Joao Cura Mariano, Impugnagdo Pauliana, 2- ed., Abril, 2008, pag. 84)».

Por sua vez, sustentam as Recorrentes que a Relagdo fez incorreta interpretacao do artigo 608.°,
n.° 2, do CPC e que, além disso, se limitou a rejeitar, em abstrato, a verificagdo do instituto do
abuso de direito no quadro do instituto da impugnagao pauliana.

Vejamos.

Segundo o disposto no n.° 2, do artigo 608.° do CPC, ao juiz incumbe “resolver todas as questdes
que as partes tenham submetido a sua apreciacdo, excetuadas aquelas cuja decisdo esteja
prejudicada pela solucao dada a outras.”

Nessa conformidade, mostra-se incorreta a consideragao feita no acordao recorrido de que a 1.2
instancia ndo estava vinculada a apreciar a referida questdo por se tratar de matéria sem a
virtualidade de impedir, modificar ou extinguir o efeito juridico dos factos articulados pelo A.
na peti¢ao inicial.

Com efeito, o dever de pronuncia afere-se em funcao da questao que tiver sido suscitada pelas
partes, independentemente do respetivo mérito, sendo este precisamente o objeto dessa
pronuncia. S6 nos casos de questdo ndo suscitada pelas partes, mas que, ainda assim, seja de
conhecimento oficioso, ¢ que se tem vindo a entender que este conhecimento oficioso s se
impoe, nos termos do artigo 608.°, n.° 2, parte final, do CPC, caso se mostre, porventura,
relevante.
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Em suma, no caso presente, verificava-se a invocada omissdo de pronincia e a consequente
nulidade da sentenca da 1.? instancia, nessa parte, nos termos do artigo 615.°, n.° 1, alinea d),
1.2 parte, do CPC, competindo entdo a Relag¢ao providenciar por tal apreciacdo, nomeadamente
em sede de substitui¢do, nos termos do artigo 665.° do CPC.

Sucede que a Relagdo se limitou a considerar que o tribunal da 1.? instdncia ndo estava vinculado
a apreciar a invocada questdo de abuso de direito, o que procurou justificar, a partir de uma
referéncia genérica ao alegado nos artigos 168.° a 176.° da contestacdo, com o facto de, em
abstrato, as razdes subjacentes a constituicdo do crédito ou de depreciacao das garantias
prestadas serem irrelevantes, visto que a impugnagao pauliana se insere num conjunto de meios
colocados a disposi¢do dos credores para evitarem a frustracdo de seguranga que constitui a
garantia patrimonial, enquanto expetativa juridica do direito de executar o patriménio do

devedor para satisfacdo dos seus créditos.

Nesta medida, o juizo de improcedéncia sobre as conclusdes recursorias nessa parte, formulado
a fls. 902, encerra apenas o sentido decisorio de considerar ndo verificada a invocada omissao
de prontncia, sem envolver qualquer pronunciamento que possa ser tido por relevante sobre o
mérito da propria questdo do alegado abuso de direito.

Porém, considerando, como se considera, que a apreciacdo em foco incorre em interpretacao
errada do disposto no artigo 608.°, n.° 2, do CPC, ndo resta sendo revogar o assim decidido pela
Relagdo e, consequentemente, anular a sentenga da 1* instancia na parte em que omitiu tal
pronuncia, nos termos do artigo 615.°, n.° 1, alinea d), primeira parte, do mesmo Codigo.

Em face disso, compete agora a Relagcdo conhecer da procedéncia ou ndo da questdo de abuso
de direito, em substitui¢cdo da 1.* instancia, nos ter-mos do artigo 665.° do CPC, o que esta
vedado a este Supremo Tribunal como decorre da ressalva da aplicagdo daquele normativo
constante do artigo 679.° do mesmo Codigo.

Termos em que procedem, nesta parte, as razées das Recorrentes.

3.3. Quanto ao pretendido aditamento dos factos descritos na conclusio 38." das
Recorrentes

Pretendem as R.R./Recorrentes o aditamento a factualidade provada dos seguintes factos:

i) - O produto da venda da Quinta da ... foi utilizado, por via da cessdo de créditos, na assungdo
liberatoria das dividas de suprimentos da 1.“ R. e, por sua vez, da sociedade mae «EE SGPS,
S.A.» ao acionista,

ii) - A carteira de projetos da 1.“ R. estava orientada para a comercializa¢do de terrenos de
grande superficie, localizados sobretudo na zona de ..., ..., ... e ..., eno ...;

iii) - Apesar dos esfor¢os comerciais desenvolvidos pela 1.“ R., ndo surgiram interessados
nestes imoveis,

iv) - Parte dos terrenos da 1.“ R. encontravam-se localizados nas areas abrangidas pelas
Medidas Preventivas destinadas a garantir a programagdo e execu¢do do empreendimento
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publico do novo aeroporto da OTA e da ligacdo ferroviaria de alta velocidade (TGV), o que
impediu a 1.“ R., durante varios anos, de conseguir a aprovagdo dos projetos que tinha para
os terrenos afetados;

v) - A situagdo economica e financeira da 1. R. foi ainda agravada por fatores como o
estrangulamento do crédito bancario (que agravou a contra¢do do mercado), o aumento
expressivo do spread e do indexante e a deprecia¢do sustentada do valor do patrimonio
imobiliario;

vi) - No dia 03-07-2009, foi celebrado entre varias sociedades do Grupo EE (em que se
enquadra a 1.°R.) e 0o BANCO FF, S.A. um «Contrato de Financiamento» pelo montante de €
188.038.941,33, que previa a alienagdo da Quinta da ... para a assungdo liberatoria das
dividas de suprimentos,

vii) - No ambito do referido financiamento, foi realizada uma auditoria independente as
demonstragoes financeiras, na qual os auditores concluiram que a Quinta da ... foi vendida
pelo seu valor de mercado.

viii) - As 1.868.800 agoes AA dadas em garantia do crédito do A. foram adquiridas pela
sociedade mde da 1.“R., pelo montante de € 1.840.973,83, no ambito da operagdo de aumento
de capital do primeiro implementada em 2003 e fortemente encorajada por este.

ix) - Em alguns anos, as cotagoes degradaram-se e o valor comercial das participagoes no A.
ficou reduzido a menos de 1% do seu valor de compra;

x) - Este negocio resultou numa perda patrimonial na ordem dos quatro milhoes (incluindo o
valor mutuado para aquisicdo das participagoes financeiras e respetivos encargos
financeiros),;

xi) - Na altura em que a Quinta da ... foi vendida, a 1.° Apelante tinha conhecimento dos estudos
realizados pelo Banco FF de Investimento que indicavam que o fluxo financeiro libertado pela
atividade do Grupo EE, em particular a que estava a ser desenvolvida no ..., seria suficiente
para liquidar toda a sua divida bancaria, incluindo o financiamento do Banco Apelado.

Sustentam as Recorrentes que se trata de factos essenciais a defesa alegados na sua contestagao,
a excecao do facto descrito em xi) que, no entanto, resultaria da instru¢do da causa.

E referem que tais factos sdo relevantes para ajuizar sobre os temas da prova respeitantes a
intencao imputada as R.R. de impedir a satisfacao do crédito do A. e a impossibilidade ou seu
agravamento de obter a satisfacdo integral desse crédito. E que, além disso, os factos descritos
de viii) a x) evidenciam o alegado abuso de direito, contendendo também com a considerada
impossibilidade ou seu agravamento de obter a satisfagdo integral do crédito do A..

Sobre tal matéria a Relagao considerou o seguinte:

«Esta factualidade [de 1) a x)] foi alegada pelas rés no articulado de contestacao, mas nao foi
incluida nos factos provados e ndo provados, estando claramente abrangida no segmento da
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fundamentagdo do tribunal recorrido em que se refere: «O demais alegado mostra-se
instrumental, conclusivo ou consubstancia matéria de direito.»

Na verdade, s¢ interessa averiguar a factualidade controvertida, que ¢ abrangida pelos temas da
prova (artigo 596.°, n.° 1, do C.P.C.), e a matéria indicada ndo se inclui no objecto do litigio tal
como foi fixado: «O direito da Autora de satisfazer os seus créditos sobre a 1.* R¢ a custa dos
imoéveis vendidos por esta a 3.% réy.

As motivacdes dos representantes legais das rés quanto ao destino a dar ao produto dos bens
vendidos, ou o contexto econdmico-financeiro que originou a desvalorizacdo das garantias
prestadas, ndo influi na decisdo neste tipo de litigio. Citando de novo Cura Mariano, «a
impugnagdo pauliana ndo so pode ter lugar quando o patrimonio do devedor ndo estd
apetrechado de bens para solver uma determinada divida, mas também quando, apesar dos
bens existentes serem suficientes para pagar essa divida, ndo tém um valor que garanta a
satisfagdo de todas as dividas conhecidas por cujo pagamento o devedor é responsavel.
Existindo esta insuficiéncia, a garantia patrimonial de qualquer crédito comum mostra-se
danificada, deixando os respectivos credores de terem assegurada a satisfagdo integral dos
seus direitosy {obra citada, pag. 175).

(x) «Na altura em que a Quinta da ... foi vendida, a 1.* Apelante tinha conhecimento dos estudos
realizados pelo Banco FF de Investimento que indicavam que o fluxo financeiro libertado pela
atividade do Grupo EE, em particular a que estava a ser desenvolvida no ..., seria suficiente
para liquidar toda a sua divida bancéria, incluindo o financiamento do Banco Apelado»;

Por ultimo, esta matéria factual ndo foi alegada e, no entender das apelantes, resulta da instrugao
da causa, designadamente, do depoimento de MM. Além das consideragdes ja tecidas, que sao
aplicaveis, pelos mesmos motivos, socorrendo-nos das contra-alegagdes, trata-se de um facto
objecto de analise em sede de sentenca, na fundamentacao, quando refere que «o Acordo feito
com o FF nada tem a ver com o Autor».

Vejamos.

Com ¢ sabido, a procedéncia da impugnagao pauliana depende da verificagdo cumulativa dos
requisitos enunciados nos artigos 610.° ¢ 612.° do CC, os quais constituem, por assim dizer, os

.,

elementos integrantes da respetiva causa de pedir, e que a jurisprudéncia e a doutrin tém

catalogado nos seguintes termos:

a) — a existéncia de determinado crédito na titularidade do impugnante anterior ao ato
impugnado, ou mesmo posterior, quando este ato for praticado como dolo especifico - art.° 610.°
, alinea a), do CC;

b) — a verifica¢ao do ato impugnado que envolva diminui¢ao da garantia patrimonial do crédito
em causa, seja por reducao do ativo do devedor, seja por aumento do seu passivo;

¢) — a impossibilidade ou seu agravamento de o credor obter a satisfacdo integral do crédito;
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d) — o nexo causalidade entre o ato impugnado e a sobredita impossibilidade ou seu
agravamento;

e) —ama-fé do devedor e do terceiro adquirente, se 0 ato sendo posterior ao crédito, for oneroso,
considerando-se ma-fé a consciéncia do prejuizo que o ato oneroso causa ao credor.

Dentro deste quadro normativo, segundo o disposto no artigo 612.° do CC, em particular nos
casos de ato oneroso, ndo se exige, no plano da ma fé, a concertagao entre o devedor e o terceiro
adquirente, dispensando-se, portanto, o chamado consilium fraudis.

Em suma, quando se trate de ato posterior ao crédito, basta a consciéncia ou a previsdo efetiva
do dano que para os credores deriva do ato impugnado. Tal conhecimento, na maioria dos casos,
sera provado com base em elementos indiciarios que, segundo a experiéncia comum, permitam
induzir esse conhecimento.

Incumbe assim ao autor impugnante o 6nus de provar tais requisitos, como factos constitutivos
que sdo do direito peticionado, nos termos do artigo 342.°, n.° 1, do CC, mas recai sobre o
devedor ou o terceiro interessado na manutencao do ato impugnado o 6nus de provar que o
obrigado possui bens penhoraveis de igual ou maior valor do que o do crédito em causa, nos
termos da 2.* parte do artigo 611.° do CC.

Nesta conformidade, impende sobre o Banco A. o 6nus de provar, no que aqui releva, os factos
essenciais respeitantes quer a impossibilidade ou agravamento para a situagdo integral do
crédito e ao nexo causalidade entre o ato impugnado e a sobredita impossibilidade ou
agravamento, quer ao requisito ma fé das R.R..

Por seu turno, as R.R. assiste a faculdade de produzir contraprova em ordem a tornar duvidosos
os factos que ao A. incumbe provar, nos termos do artigo 346.° do CC.

Neste quadro, os factos alegados pelas R.R. em sede de contraprova ndo se traduzem em factos
essenciais, nos termos do artigo 5.°, n.° 1, do CPC, consistindo em meros factos impugnativos
com funcao instrumental em relagao aos factos essenciais que incumbe ao A. provar. Tais factos
integram o que se designa por contraversao total ou parcial dos factos constitutivos alegados
pelo autor. E sobre estes que devem recair os juizos probatorios positivos ou negativos. E basta
que a contraprova produzida pelo réu, veiculada pelos factos impugnativos, torne duvidosos os
factos constitutivos visados para que estes sejam tidos por ndo provados, nos termos do
mencionado artigo 346.° do CC.

Em suma, sobre tais factos impugnativos, de natureza instrumental, ndo se exige, em regra, a
formulagdo destacada de um juizo decisorio factual, bastando que sejam atendidos, como
elementos resultantes da contraprova produzida, em sede da fundamenta¢do dos factos
essenciais a que se reportam.

No caso presente, a 1.* instancia, na motivagao da decisdo de facto, considerou que, para além
da prova direta das relagdes familiares entre a filha do representante da 1.* R.., por sua vez,
representante também da 3.* R., e que foi quem negociou os termos das sucessivas alteragdes
ao acordo da reestruturacao da divida, como decorre dos pontos 32 e 33, resultava ainda, de
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forma clara e segura, da prova testemunhal tanto o conhecimento de toda a situagdo por parte
da filha do legal representante da 1. R. como a inten¢do de ndo permitir que o patriménio em
causa pudesse vir a constituir uma garantia de pagamento da divida da sociedade. E ali foi
também considerado que as R.R. ndo lograram demonstrar outra ldgica na transferéncia do
patrimonio de uma para outra que pudesse por em causa a deducgao feita, tomando por certo que
aunica sociedade da “Familia V...” que ndo tinha dividas era a 3.* R., sendo todas as sociedades
do “grupo” encabecadas pelo engenheiro Antonio Varela que assegurava a sobrevivéncia das
empresas.

Esta apreciacdo so6 pode significar que a 1.* instancia considerou que os factos que as
Recorrentes ora pretendem aditar ndo foram de molde a tornar duvidosos, em sede de
contraprova, os factos indicidrios em que se estribaram o0s juizos probatdrios positivos
constantes dos pontos 28 e 29.

O mesmo se diga em relagdo a questao da impossibilidade ou seu agravamento de o A. obter a
satisfacdo integral do seu crédito e ao respetivo nexo causalidade com os atos impugnados,
tomando em linha de conta os factos dados como ndo provados e a sua motivacao consignada
a fls. 741.

Saber se essa desconsideragdo pelos factos impugnativos instrumentais que as Recorrentes ora
pretendem aditar traduz uma correta valoragao da prova produzida é questdo que s6 podera ser
ponderada em sede de reapreciagdo da impugnacdo da decisdo de facto e ndo por via do
pretendido aditamento, uma vez que, como foi dito, ndo se trata de factos essenciais.

Quanto aos factos descritos de viii) a x) da 38.% conclusdo das Recorrentes tendentes a provar o
invocado abuso de direito, a relevancia do aditamento desses factos dependerd, ainda assim, do
que for ou puder ser equacionado em sede de pronuncia sobre tal questdo, que cumprira agora
ao tribunal da Relacao efetuar.

Posto isto, impde-se concluir pela rejeicao do pretendido aditamento dos factos descritos
de i) a xi) na 38.” conclusido das Recorrentes acima consignada, sem prejuizo de serem
considerados os factos descritos em viii) a x) para efeitos da apreciacio da questiao da
omissao de pronuncia a fazer pela Relacao.

3.4. Sintese conclusiva

De toda a andlise acima empreendida resulta a concessdo parcial da revista com os seguintes
efeitos sobre o acordao recorrido:

a) — A anulagdo do mesmo no respeitante a reapreciacdo da decisdo sobre a impugnagao dos
factos dados por provados nos pontos 28 e 29 da sentenca da 1.? instancia;

b) — A revogacao do segmento decisorio de ndo verificagcdo da invocada omissdo de prontncia
sobre a questdo do abuso de direito com a consequente anulagdo da sentenca da 1.* instancia
nessa parte e determinagdo do conhecimento dessa questdo pela Relagao;
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¢) — A rejeicdo do aditamento de factos pretendido pelas Recorrentes, mantendo-se, nesta parte,
0 acordao recorrido.

Em face dessas solugdes ficam prejudicadas quer a questdo da admissibilidade da revista
excecional, quer, por ora, a questdo da pretendida dispensa do pagamento da taxa de justiga
remanescente recursiva que so fara sentido, porventura, equacionar no contexto da prolagdo de
novo acordao.

IV — Decisdao

Pelo exposto, acorda-se em conceder parcialmente a revista e decide-se:

a) - Anular o acérdao recorrido no respeitante a reapreciacio da decisdo de facto sobre
os pontos 28 e 29 da factualidade dada por provada na sentenca da 1.” instancia;

b) — Revogar o segmento decisorio em que se julgou nao verificada a omissio de pronuncia
na sentenca da 1.” instancia sobre a invocada questio do abuso de direito, anulando-se
esta sentenca nessa parte e determinando-se o conhecimento de tal questiao pela Relacio,
nos termos do artigo 665.° do CPC;

¢) — Determinar a baixa do processo ao Tribunal da Relacao de Lisboa para reapreciar o
objeto da apelacio respeitante a impugnacao referida em a) e, seguidamente, decidir de
novo a questdo de direito, bem como para se pronunciar ainda concretamente sobre a
invocada questiao do abuso de direito referida em b), nos termos acima referidos;

d) — Considerar prejudicadas quer a questio da admissibilidade da revista excecional,
quer, por ora, a questao da dispensa do pagamento da taxa de justica remanescente
recursiva;

e) — Manter no mais o acérdao recorrido.

A responsabilidade pelas custas sera determinada a final.
Lisboa, de 11 de Julho de 2019

Manuel Tomé Soares Gomes (Relator)

Maria da Graga Trigo

Maria Rosa Tching”

' Vide, por todos Prof. Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, 11* Edi¢do, 2008, Almedina, pag. 860-864.
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Referéncia:

SUPREMO Tribunal de Justica de Portugal - Acoérdao com o n.° 24369/16.6TSLSB.L1.S1, de
11 de julho de  2019. Relator  Tomé  Gomes. Disponivel  em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ec8da5c63152e3108025843
5002ee022?0penDocument&Highlight=0,24369%2F16.6TSLSB.L1.S1
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ANEXO II

“Superior Tribunal de Justica - Brasil

AgInt no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 896.248 - SC (2016/0086466-0)
RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO

AGRAVANTE : ALBERTON LAR LTDA

AGRAVANTE : DULCE ALBERTON HERDT

AGRAVANTE : TARCISIO JAIME HERDT

ADVOGADO : AGLAIE SANDRINI BOTEGA POSSAMALI - SC015475
AGRAVADO : ROMEU JUNKES VOLPATO

ADVOGADO : ROMULO BARRETO VOLPATO - SC019509

EMENTA

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO PAULIANA.
NEGOCIO JURIDICO ANULADO. FRAUDE CONTRA CREDORES. REQUISITOS
COMPROVADOS. REVISAO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. INCIDENCIA DA
SUMULA 7 DESTA CORTE. AGRAVO DESPROVIDO.

1. O eg. Tribunal de origem, a luz dos principios da livre apreciacdo da prova e do livre
convencimento motivado, bem como mediante analise soberana do contexto fatico-probatdrio
dos autos, concluiu pela presenca de todos os requisitos para reconhecer a fraude contra
credores: anterioridade, eventus damni e o consilium fraudis, reconhecendo como explicita a
intencao de fraudar negdcio juridico celebrado entre pai e filha. A modificacao do entendimento
lancado no v. acorddo recorrido demandaria o revolvimento de suporte fatico-probatorio dos
autos, o que ¢ inviavel em sede de recurso especial, a teor do que dispde a Sumula 7 deste
Pretorio. 2. Agravo interno a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a Quarta Turma,
por unanimidade, negar provimento ao agravo interno, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Maria Isabel Gallotti (Presidente), Antonio Carlos Ferreira, Marco
Buzzi e Luis Felipe Salomao votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 13 de junho de 2017 (Data do Julgamento)
MINISTRO RAUL ARAUJO

Relator
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AglInt no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 896.248 - SC (2016/0086466-0)
RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO

AGRAVANTE : ALBERTON LAR LTDA

AGRAVANTE : DULCE ALBERTON HERDT

AGRAVANTE : TARCISIO JAIME HERDT

ADVOGADO : AGLAIE SANDRINI BOTEGA POSSAMAI - SC015475
AGRAVADO : ROMEU JUNKES VOLPATO

ADVOGADO : ROMULO BARRETO VOLPATO - SC019509

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO (Relator):

Trata-se de agravo interno interposto por ALBERTON LAR LTDA e OUTROS contra decisao
monocratica da lavra deste Relator, que conheceu do agravo para negar provimento ao recurso
especial.

Os agravantes, em suas razdes recursais, sustentam, em sintese, que o recurso especial nao
implica reanalisar o contexto probatorio. Destacam que o negdcio juridico celebrado entre os
recorrentes visava salvar a empresa, de modo que ndo teriam agido com ma-fé.

Requerem, ao final, a reconsideracao da decisdo agravada ou sua reforma pela Turma Julgadora.

Impugnagdo do recorrido no sentido de que a pretensao recursal dos recorrentes induz ao
reexame fatico, o que ¢ proibido, a teor da Sumula 7 desta Corte (e-STJ, fls. 1.319/1.320).

E o relatério.

AgInt no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 896.248 - SC (2016/0086466-0)
RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO

AGRAVANTE : ALBERTON LAR LTDA

AGRAVANTE : DULCE ALBERTON HERDT

AGRAVANTE : TARCISIO JAIME HERDT

ADVOGADO : AGLAIE SANDRINI BOTEGA POSSAMALI - SC015475
AGRAVADO : ROMEU JUNKES VOLPATO

ADVOGADO : ROMULO BARRETO VOLPATO - SC019509
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vVOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO (Relator):

Nao existem razdes que justifiquem o acolhimento da pretensdo recursal. Com efeito, os
agravantes apenas reprisam as alegacoes ja analisadas, ndo deduzindo argumentagao juridica
nova capaz de alterar a decisdo ora agravada.

Sustentam os agravantes que ndo ha necessidade de revolvimento fatico-probatorio, pois nao se
trata de provar a boa-f¢, mas sim de interpretar o negocio juridico.

Contudo, os agravantes ndo conseguiram demonstrar que o recurso especial ao qual se referem
tem possibilidade de ser provido por esta Corte. Ao contrario, a analise do caso leva a crer que
a decisdo que ndo o admitiu esta correta.

O eg. Tribunal de origem, a luz dos principios da livre apreciacdo da prova e do livre
convencimento motivado, bem como mediante analise soberana do contexto fatico-probatorio
dos autos, concluiu pela presenca de todos os requisitos para reconhecer a fraude contra
credores: anterioridade, eventus damni e o consilium fraudis, reconhecendo como explicita a
inten¢do de fraudar, nos seguintes termos:

"No caso, restaram demonstrados os requisitos para a caracterizagdo da fraude contra
credores e, por consequéncia, para o éxito da A¢do Pauliana.

Veja-se.

1- Quanto a "anterioridade", sem razdo a alegagdo de que a divida referente aos
cheques emitidos pela empresa requerida em favor do autor foram posteriores a
alegada obrigagdo do socio, Sr. Otavio, para com sua filha e genro.

Isto porque, conforme ficou demonstrado, os ventilados empréstimos feitos pela filha
Dulce e pelo genro Tarcisio o foram para beneficio da pessoa fisica do pai e sogro Sr.
Otavio, independente do destino ter sido ou ndo a empresa requerida.

Fato é que se tratam de devedores diversos, ndo podendo, evidentemente, uma ser
considerada anterior a outra.

O crédito do ora autor decorreu da emissdo de 34 cheques pela empresa requerida. Ou
seja, a devedora dos cheques é tdo somente a empresa requerida Alberton Lar Ltda..

Por outro lado, o Sr. Otavio era devedor de sua filha Dulce e do seu genro Tarcisio.

Por serem devedores diversos, ndo é possivel considerar que o débito da empresa
requerida para com o autor fosse anterior ou ndo ao débito do Sr. Otavio para com sua
filha e genro.

Assim, ndo se trata de preencher o requisito da anterioridade.
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2- No que tange "eventus damni" (prejuizo/dano ao direito do credor, qual seja, a
insolvéncia), verifica-se o seguinte contexto fatico:

a) o julgamento da AO n. 2011.007819-3 (embargos monitorios), de lavra deste relator,
em 7-3-2013, manteve a condena¢do da empresa requerida ao pagamento de
R8145.859,00, além de correcdo monetaria e incidéncia da Selic;

b) no ano de 2005, ano de emissdo dos 34 titulos, verifica-se que a empresa requerida
era proprietaria de 16 automoveis (fls. 8/9), enquanto que no momento do cumprimento
do mandado de arresto, nos idos de 2007 (fls. 10/12), o representante da empresa
requerida "declarou ndo mais ter sob sua posse os demais veiculos" (fls. 12) aléem de
um unico que foi arrestado,

¢) os imoveis de matricula n. 8.037, n. 14.081 e n. 17.675 foram alienados em
fevereiro/2006, marco/2006 e abril/2006 (fis. 13/17), respectivamente, ou seja, apos a
transa¢do comercial realizada entre as partes, ja que os cheques foram emitidos no
periodo de agosto a dezembro de 2005,

d) naquela mesma oportunidade, arrestaram-se dois imoveis (fls. 645), avaliados em
R8110.000,00 (fls. 795).

Com isso, ndo ha duvida que os arrestos feitos ndo seriam, aparentemente, o suficiente
para satisfagcdo do débito.

Isso porque, aléem do automovel desvalorizar ao longo do tempo, os imoveis nem sempre
alcan¢am seu real valor quando alienados em praca publica.

e) alem disso, conforme fundamentado por este relator ao decidir a AO n. 2011
.007580-5 (medida cautelar de arresto), em 7-3-2015, que confirmou a sentenga ld
proferida, abordou-se o quadro de insolvéncia que se desenhava ja a época:

Analisando o conjunto probatorio, percebe-se que o ativo da empresa é de
R$1.585.409,54 (um milhdo, quinhentos e oitenta e cinco mil, quatrocentos e
quatro reais e cinquenta e quatro centavos), conforme o balanco patrimonial
encerrado em 31 de dezembro de 2006 (fls. 125/128).

Contudo, em consulta ao Sistema de Automagdo da Justica - SAJ, foi localizado
16 (dezesseis) processos em que a parte figura no polo passivo das demandas,
sendo as agoes de execugao fiscal, monitoria e cobranga.

Neste sentido, apesar do ativo ser suficiente para o pagamento do débito de RS
145.859,00, ha varias demandas buscando a satisfagdo de crédito, fato este que
gera a presunc¢do de insolvéncia da apelante.

Em caso andlogo, ja manifestou esta Corte:

AGRAVO  DE  INSTRUMENTO. ARRESTO. NOMEACAO DO
REPRESENTANTE LEGAL DA RECORRIDA COMO DEPOSITARIO DO
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BEM CONSTRITADO. PEDIDO DE TRANSFERENCIA DOS ENCARGOS DO
DEPOSITO PARA A CREDORA. REQUISITOS DO ART. 814, INCISOS 1 E I,
DO CODIGO BUZAID, DEVIDAMENTE PREENCHIDOS. PRESUMIVEL
ESTADO DE INSOLVENCIA DA REQUERIDA. DIVERSAS. ACOES
TRABALHISTAS, DE EXECUCAO E DECLARATORIAS DE INEXISTENCIA
DE DEBITO AJUIZADAS EM FACE DA DEVEDORA, ALEM DE INUMEROS
TITULOS PROTESTADOS. RISCO DE PREJUIZO A FUTURA EXECUCAO.
REFORMA DA DECISAO QUE SE IMPOE (TJSC - Agravo de Instrumento n.
2007.013809-4, de Brusque. Relator: Des. José Carlos Carstens Kohler, j. em
4.3.08).

No mais, quanto a alienacdo dos imoveis matriculados sob os ns. 8.037, 14.081
e 17.675, estes foram alienados em 27/02/2006, 27/03/2006 e 10/04/2006 (fls.
43/47), respectivamente, ou seja, apos a transagdo comercial realizada entre
as partes, ja que os cheques foram emitidos no periodo de agosto a dezembro
de 2005.

Portanto, percebe-se que a apelante estd se desfazendo de seu patrimonio,
utilizando-se de artificio fraudulento com o intuito de lesar seus credores
(artigo 813, inciso 11, alinea 'b", do CPC).

Inclusive, o fato da empresa apelante estar localizada no mesmo enderego ha
mais de 20 (vinte) anos como afirma, ndo afasta a possibilidade de arresto de
seus bens, a fim de garantir futura execug¢do, diante do risco de ser decretada a
sua insolvéncia. (grifou-se)

f) houve a reducgdo de sete lojas para apenas uma, segundo se afere da documentag¢do
acostada pela propria empresa requerida (XIV Altera¢do Contratual - fls. 1030);

g) segundo a testemunha Evilazio Voss, contador e responsavel pela declaracdo de
imposto de renda, aludida reducdo decorreu da dificil situagdo financeira enfrentada
pela empresa requerida (depoimento gravado junto ao cd de fls. 1009). A mencionada
dificuldade financeira foi corroborada pela testemunha Jodo Kestring (depoimento
junto ao CD) de fls. 1009);

h) deve-se considerar que a insolvéncia ndo precisa ser absoluta. Muito embora possam
existir outros bens aptos a responderem pelas dividas, o que ndo restou demonstrado
pelos requeridos, onus este que também lhes cabe (art. 333, II, do CPC), as alienagoes
demonstradas, que inclui o imovel alvo da presente demanda, potencializaram o estado
de insolvéncia da empresa requerida.

[]

Nada fez, permaneceu inerte.

Disse, apenas, que a integralizagdo total do capital social demonstraria o seu bom
folego. Mas isso nada aponta sobre a real situacdo financeira. Até porque, o que
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satisfaz os débitos sdo os recursos financeiros e, se for o caso, o patrimonio do devedor,
jamais as quotas sociais.

Até porque, a integralizacdo total das quotas demonstra que a pessoa juridica estd
inteiramente apta a responder sozinha pelas suas obrigagoes, diferente do que poderia
acontecer se presente algum socio remisso.

Ou seja, a redugdo patrimonial da empresa requerida resto demonstrada. Percebeu-se
que a reducgdo do patrimonio foi rapida e vertiginosa.

Por tudo isso, é nitido o prejuizo/dano para os credores com a alienag¢do do imovel,
alvo da presente ag¢do pauliana.

3- No que se refere ao "consilium fraudis" (intencdo de fraudar), igualmente ficou
explicito.

a) o imovel de matricula n. 17.675, registrado no Cartorio de Registro de Imoveis de
Laguna/SO era de propriedade da empresa requerida (fls. 68). Foi, entretanto, utilizado
indevidamente para satisfagdo de divida particular do socio, Sr. Otavio;

b) a todo o momento a empresa requerida tratou do fato do Sr. Otavio ter significativo
patrimoénio. A pergunta que permanece sem resposta é por qual razdo, entdo, que seus
bens ndo foram usados para quitar o suposto empréstimo com sua filha e genro;

¢) de acordo com a testemunha Evildzio Voss (depoimento no cd de fis. 1009), o imovel
é usado até hoje pela familia, ndo apenas pela filha e pelo genro, atuais proprietarias.
Logo, o fato de as mesmas pessoas que usavam antes da transferéncia o usarem até
hoje demonstra o ardil com a finalidade de retirar o bem do acervo patrimonial da
empresa requerida.

d) por fim, conforme bem fundamentada em sentenga:

Restou demonstrada a existéncia de empréstimo realizado pela requerida em
favor de seu pai, socio majoritdario da empresa requerida, conforme declaragoes
de imposto de renda juntadas. Logo, a divida ndo pertencia a empresa
requerida.

O natural seria, portanto, que a requerida recebesse como pagamento dos
emprestimos realizados bens de seu pai e ndo da empresa requerida.

Caso fosse admitida a confusdo entre a empresa requerida e o socio majoritario
(Otavio Alberton), conforme pretendem os requerentes na contesta¢do ofertada
(fls. 106/107), deveria se confundir, também, os bens do socio majoritario e da
empresa requerida. Ou seja, da mesma forma que um bem da empresa serviu
para quitar dividas do socio majoritario, os bens deste deveriam ser utilizados
para saldar as dividas da empresa, incluindo a contraida com o requerente.
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Assim, o que se percebe é que os requeridos, em conluio e conscientes, tiveram,
com a "venda" do imovel localizado no municipio de Laguna/SC e descrito na
inicial, a inteng¢do de fraudar e, consequentemente, causar prejuizo ao
requerente.

Ha, alias, presun¢do de fraudar, em razdo da rela¢do de parentesco dos
envolvidos.

[-]

Registra-se, também, que os requeridos conheciam a situacdo financeira da
empresa requerida, pois, além da requerida ser filha do sécio majoritdrio,
confessou na defesa apresentada que os empréstimos feitos a seu pai (Otdavio
Alberton) se destinariam a injegdo de dinheiro, por ele - um dos sdcios [sic],
na empresa requerida. (grifou-se) (fis. 1024/1025)

[-]

Necessario ainda, observar na espécie, que a divida de modo incontroversa foi de filha
para pai (vice-versa), advindo valores diversos de origem sem qualquer
esclarecimentos. Inicialmente era de R$ 60.000,00, depois passou para um pouco mais
de R$ 80.000,00, ao fim estava em RS 100.000,00 e a prova testemunhal era de R$
170.000,00. Este ultimo equivalente o valor da transagdo fraudulenta. Estes valores

vieram em declaragdo de imposto de renda de Otavio e Tarciso sem qualquer outro
detalhe.

Por derradeiro, o contador do Sr. Otavio e da empresa ré, ambos apelantes,
informaram que o imovel era utilizado e ainda é pela familia de Otavio, ou seja, ndo
integrado ao patrimonio social e pessoal de Dulce e Tarcisio.

Com isso, o contexto fatico e probatorio demonstram a saciedade os requisitos legais
ensejadores da procedéncia do pleito formulado nesta A¢do Pauliana, o que leva a
manutengdo da sentencga." (e-STJ, fls. 1.167/1.170)

Assim, ndo se trata, como sustentam os agravantes, de mera interpretagao do negdcio juridico,
mas de evidente reanalise probatéria para concluir pela existéncia dos elementos ensejadores
da fraude contra credores, o que se encontra vedado na Sumula 7 do Superior Tribunal de
Justica, consoante apresentado na decisdo que inadmitiu o agravo em recurso especial.

Nesse sentido:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO REVOCATORIA. PRODUCAO DE PROVAS. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO DO JUIZ. INEFICACIA DE TRANSFERENCIA DO IMOVEL
PERTENCENTE A SOCIEDADE EMPRESARIA FALIDA. ALIENACAO DENTRO DO
TERMO LEGAL DA FALENCIA. DISPENSABILIDADE DE PERQUIRIR A BOA OU

204



MA-FE. FRAUDE INERENTE AO ATO DE ALIENACAO. MATERIA QUE DEMANDA
REEXAME. SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. O principio da livre admissibilidade da prova e do livre convencimento do juiz, que,
nos termos do art. 130 do Codigo de Processo Civil, permitem ao julgador determinar
as provas que entende necessarias a instru¢do do processo, bem como o indeferimento
daquelas que considerar inuteis ou protelatorias.

2. Se o ato impugnado subsume-se a uma das hipoteses previstas no art. 52 da Lei de
Faléncia revogada — art. 129 da Lei n. 11.101/2005 —, mostra-se desnecessaria a
comprovagado do consilium fraudis, tendo em vista a lei prever como consequéncia juris
et de jure sua ineficdacia em relagdo a massa.

3. O reconhecimento de fraude contra credores por si so ja seria bastante a negativa
do pleito recursal, porque as conclusoes a que chegou o acordio recorrido ndo se

desfazem sem a incursdo no acervo probatorio, providéncia vedada nesta instincia
pela Sumula n. 7/STJ.

4. Ndo existem razoes que justifiqguem o acolhimento da pretensdo recursal, razao pela
qual a decisdo agravada deve ser mantida por seus proprios fundamentos.

5. Agravo interno ndo provido."

(Aglnt no AREsp 901.010/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 23/08/2016, DJe de 29/08/2016; grifou-se)

Tem-se, pois, que os agravantes ndo deduzem argumentacdo nova capaz de modificar a decisao
ora agravada, que se mantém por seus proprios fundamentos.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo interno.

E o voto.”

Referéncia:

SUPERIOR Tribunal de Justi¢a do Brasil - Acordao com o n.° 896.248 (AgInt no AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL), de 13 de junho de 2017. Relator Raul Aratjo. Disponivel
em:https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600864660&dt
_publicacao=26/06/2017
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