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RESUMO

A televisdo € uma forma de expressao cultural especifica de um determinado
povo. E nesse sentido, a influéncia da televisdo e do cinema americano no resto do
mundo € avassaladora, sendo uma referéncia para o publico e a sociedade de um
modo geral. Tal influéncia também se verifica no mundo juridico. O cinema
estadunidense é riquissimo em filmes de tribunais em que advogados com maestria
dominam as causas, as provas, os testemunhos e o juri. Tem-se também, toda a
cultura juridica norte americana mostrada em seriados, os quais s&o transmitidos em
diversos paises do mundo. Dessa forma, tamanha € a influéncia da televisao sobre a
cultura de uma sociedade, que nao raras vezes clientes saem decepcionados de
uma audiéncia, pois seu advogado nao ganhou a causa naquele momento, nao
constrangeu a outra parte a desistir do processo, ndo demonstrou todo sua oratoria
perante o juiz da causa. E ao final de uma ordinaria audiéncia de Civil Law, ainda se
ouve “Mas ¢é so isso doutor?”. Nesse aspecto, o encanto pelos embates proprios do
sistema do Common Law, merece uma analise pormenorizada. Analise, esta, feita a
partir da prova testemunhal. Assim, a presente dissertacdo tem por objetivo verificar,
diante da contraposicao entre o Direito brasileiro (Civii Law) e o Direto
estadunidense (Common Law), os elementos que Ihes aproxima e os que lhes
contrastam, no que cinge a prova testemunhal, especificamente nas suas regras de
exclusdo e sistemas de valoragcdo. Visualiza-se, para tanto, a estrutura sistematica
do Direito dos Estados Unidos da América, partindo de sua Constituicao (Bill of
Rights), perpassando pelas regras federais (Federal Rules of Civil Procedure e
Federal Rules of Evidence) até as questdes tradicionais como as regras de exclusao
e da figura do juri civel. Verificar-se-a, assim, a problematica do estudo de distintos
sistemas, como Civil Law e Common Law, mas que possibilitara uma ampla visao
dos elementos que |hes distinguem. Tem-se, nesse aspecto, a averiguagado da
oralidade no sistema do Common Law estadunidense frente a figura do juri e a
forma de inquiricdo e influéncia das testemunhas. Por conseguinte, examinar-se-ao
as regras de exclusdo, bem como a valorag&o das provas com base no sistema legal
estadunidense, além da imprescindibilidade de uma compreensao adequada dos
standards probatorios. Ao final, sera possivel verificar, ndo so6 a influéncia do Direito
estadunidense, mas entender suas particularidades, pontos positivos e negativos,
frente ao Direito brasileiro.

Palavras-chave: Direito Comparado entre o Brasil e os Estados Unidos da América;
Direito Probatorio; Regras de Exclusao; Sistemas de valorag&o da prova.



ABSTRACT

Television is a specific form of cultural expression of a particular people. In
this sense, the influence of the television and American movies in the rest of the
world is overwhelming, with a reference to the public and society in general. This
influence can also be seen in the legal world. American cinemas are rich in films with
courts in which lawyers masterfully dominate the causes, the evidence, the witnesses
and the jury. It has also, throughout the North American legal culture shown on tv
series, that are broadcast in several countries. Thus, it is huge the influence of
television on the culture of a society, which has often clients leaving of an audience
really disappointed because the lawyer didn’t won the case, not constrains the other
party to give up the case or did not show all his oratory to the judge. Finally, at the
end of an ordinary audience of Civil Law, still hears "It's that all, counselor?" In this
regard, the appeal by the shock, characteristic of the Common Law system, deserves
a detailed analysis. This analysis will be done from the testimonial evidence. Thus,
this dissertation aims to verify the contrast between Brazilian Law (Civil Law) and the
US Law (Common Law), as well, the elements which approach and contrast them,
especially about the testimonial evidence, specifically in its rules exclusion and
valuation systems. Therefore, we’'ll see, the systematic structure of the Law of the
United States, starting from the Constitution (Bill of Rights), passing by federal rules
(Federal Rules of Civil Procedure and Federal Rules of Evidence) to the traditional
issues such as exclusion rules and the civil jury. Then, we will analyze the problem of
studying distinct systems as Civil Law and Common Law, knowing that it allows us a
wide view of the elements that distinguish them. In this regard, we have the
investigation of orality in the US Common Law system, in front of the jury figure and
the form of inquiry and influence witnesses. Therefore, we’'ll see the exclusion rules
and the assessment of the evidence based on the US legal system, as also, see the
absolute need for a proper understanding of evidentiary standards. At the end, you
can not only see the influence of American law, but also understand their
particularities, pros and cons, across the Brazilian law.

Keywords: Comparative Law between Brazil and United States of America;
Evidence Law; Exclusion Rules; Valuation Systems of Evidence.
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1 INTRODUGAO

Assiste-se, frente as aceleradas transformagdes do mundo cotidiano,
conceitos e instituigbes tradicionais desmoronarem diante dessas mudancgas,
colocando-se diante da dissolugdo dos marcos de certeza.

Essa mutabilidade constante que a tudo atinge e que a todos envolve, n&o
poderia deixar de produzir efeitos também no mundo juridico, vez que o Direito é um
fenbmeno de constante devir. Logo, ndo consentir o Direito como uma ciéncia
imutavel, faz-se necessario para compreensao do instituto a que se pretende
aprofundar, qual seja o direito probatério.

A essencialidade no aprofundamento do direito probatodrio esta, conforme
José Carlos Barbosa Moreira, no fato de que “a imensa maioria dos litigios civis
encontra solugido, sobretudo, e muitas vezes exclusivamente, na apreciacdo de
questdes de fato, que os chegam, por ébvio, por intermédio da prova” '

A importancia do estudo da prova, também é comentada por Sérgio Cruz
Arenhart, vez que a fungdo do fato (e, portanto, da prova) no processo é
absolutamente essencial, razdo mesmo para que a investigacdo dos fatos, no
processo de conhecimento, ocupa quase que a totalidade do procedimento e das
regras que disciplinam o tema no Cédigo de Processo Civil brasileiro.?

Tem-se, no estudo do direito probatoério, a necessidade de aprofundamento
da matéria, uma vez que “as pretensdes deduzidas em juizo, por resultantes da vida
de relacdo, tém seu nascedouro em fatos vivenciados pelas partes. Para dizer o
direito no caso concreto, ha que se conhecer, o mais profundamente possivel, os
acontecimentos subjacentes” °.

Logo, a presente dissertagdo, sabedora da importéncia do instituto e dentro
dessa ideia de devir do direito busca debater a existéncia de um modelo e de um

by

sistema de valoragdo da prova adequado a realidade e ao Direito Processual

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz. In: O processo civil contemporaneo. Varios

autores, Curitiba: Jurua, 1994, p. 93.
2 ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Cruz%20Arenhart%282%29%20-
%20formatado.pdf. Acessado em 15 de Fev. de 2015. p.1
MARIANO DA ROCHA, Raquel Herck. A distribuicido do 6nus da prova como instrumento
garantidor da igualdade das partes no processo civil brasileiro. Revista Processo e
Constituicdo. N. 1. Cadernos Galeno Lacerda de Estudos de Direito Processual Constitucional.
Porto Alegre: Faculdade de Direito da UFRGS, 2004. p. 346-347.
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brasileiro. Para possibilitar tal verificagao, optou-se por utilizar o direito comparado.
Sabe-se, que ao longo dos tempos, por questdes didaticas e metodologicas,
os diversos sistemas juridicos adotados no mundo foram sendo agrupados em

“familias” *

, sendo comum identificar o Direito brasileiro como pertencente ao sistema
de Civil Law, em contraposi¢cao aos sistemas de Common Law.

Ademais, mesmo ciente que a doutrina brasileira possui maior proximidade
com a doutrina italiana e alema — também pertencentes ao sistema do Civil Law,
importa frisar que nos ultimos tempos tem-se notado uma forte aproximagao entre os
sistemas (Civil Law e Common Law), quase que numa tendéncia evolutiva de
convergéncia®.

Todavia, é exatamente nessa contraposi¢ao entre os distintos sistemas do
Civil Law e do Common Law que o trabalho se desenvolve. Nesse diapaséo e dentre
tantas possiveis escolhas, buscou-se no Direito federal norte-americano, elementos
que lhes sdo mais especificos, que |hes dao forma e lhes contrastam, ou mesmo,
aproxima-lhes do Civil Law, como uma maneira de fixar as premissas necessarias
para o desenvolvimento do tema proposto.

De tal modo, que o titulo do tema escolhido é: “a valoragdo da prova
testemunhal: um estudo comparativo entre o Direito brasileiro e o Direito
federal norte-americano’.

O segundo capitulo (a saber, que as normas da ANBT consideram a
introdu¢cdo como primeiro capitulo), inicia com uma breve verificagdo de temas
correlatos, mas que possuem sua razao de ser neste trabalho. De tal modo, tem-se,
inicialmente, na verificagdo da relagado entre Direito e cultura, a ideia imbricada de
que o fato e, logo, o Direto & fruto da cultura do povo. Logo, deve-se entender a
sociedade e o espago temporal em que se analisa o direito. Além disso, a verificagao
inversa da questdo também é verdadeira, pois ao se estudar o Direito de uma
determinada sociedade, ainda sera possivel verificar influéncias desse na cultura do
povo.

Feita a ponderagao entre Direito e Cultura, buscam-se teorias e conceitos
fundamentais para o melhor aprofundamento do tema proposto. Por assim entender,

a ideia de um Direito fundamental a prova é o ponto de partida.

DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporéaneo; tradugdo Herminio A. Carvalho.
5. ed. - S&0 Paulo: Martins Fontes. 2014.

CAPPELETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traduzido por Carlos Aberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 111.
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Ao passo que, para tal referéncia se faz necessario primeiramente uma
abordagem da complexa conceituagdo daquilo que realmente se considera como
Direito fundamental para posteriormente se verificar a fundamentalidade do direito a
prova.

Porquanto, da analise da prova, como sendo essa capaz de influir efeitos na
condicao de norma fundamental, depara-se com a previsao do Art. 5°, LVI da CF/88,
que n&o admite a prova obtida por meio ilicito. Logo, a contrario sensu, deve-se
entender quais sao as provas que serao consideradas como “admissiveis” ao
processo. Nesse ponto, buscar-se-a a prova admissivel, como sendo essa que, no
momento da alegacdo de fato for controversa, pertinente e relevante®. Ao
compreender a admissibilidade da prova, se esta, ainda que inconscientemente,
analisando a busca pela verdade no processo.

Consequentemente, analisar o conceito de verdade, tanto em relagdo ao
processo quanto em relagao a prova, entender-se-a que pela investigagao dos fatos
e por meio dos elementos de provas, buscar-se-a a verdade.

A verdade do processo tem duas classicas definicdes — verdade absoluta e
verdade processual. A primeira busca a verdade em sua plenitude, enquanto a
segunda tem por finalidade o convencimento judicial, 0 que se pode verificar pelo
uso do velho brocardo romano “Quod non est in actis non est in mundo” (O que nao
esta nos autos ndo esta no mundo).

Ocorre que as duas teorias classicas parecem nao mais socorrer do ponto
de vista do direito contemporaneo, critica essa trazida, entre outros’, por Michele
Taruffo, que afirma n&o existir diferentes espécies de verdade, que dependeriam de
estar no interior ou no exterior do processo, pois a verdade dos enunciados sobre os
fatos da causa é determinada pela realidade desses fatos, sendo que isso acontece
tanto no processo quanto fora dele. Por conseguinte, a distingdo entre verdade
processual e verdade real carece de fundamento®.

A ideia niilista vem a corroborar com a preocupac¢ado obtida no campo da
verdade, quando se tem, por exemplo, a aplicagdo de uma regra de exclusdo —

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito
constitucional. 4 ed. ampli., incluindo novo capitulo sobre principios fundamentais. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 769

Susan Haack, Richard Rorty, Jean-Francois Lyotard.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgédo dos Fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 106-7.
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adiante tratada. Pois, ainda que se tenha uma prova com presuncao de verdade
absoluta, nenhum valor tera ao processo se obtida de forma ilicita.

Além do principio fundamental a prova, bem como a verificagdo na busca
pela verdade, destaca-se, também, a existéncia do principio processual da
oralidade.

A oralidade como principio € uma norma informadora de outras regras e
principios, especialmente a identidade fisica do juiz, a imediatidade, a concentragao
dos atos e a irrecorribilidade imediata das decisées interlocutdrias®.

Dessa forma, tem-se um primeiro corte metodolégico, propositadamente
aberto, quando se trata: Direito e Cultura; Fundamentalidade da Prova; a Verdade
no processo e a oralidade vista como um principio. Tal corte, ainda que, num
primeiro momento, possa parecer vago ou deslocado, far-se-a sentido quando
aprofundar o tema no direito comparado.

Assim, no segundo corte metodologico, busca-se contextualizar a prova de
uma forma em geral, cujo desenvolvimento perpassa por uma conceituagdo ampla e
generalista do instituto, revendo conceitos capazes de demonstrar a concepgéo
contemporanea do instituto. Afinal, a prova, € um objeto eminentemente cultural.

Ao passo que, ndo se descuida da base tedrica classica do direito
probatério. Logo, cabe salientar que ndo se pretende inovar no que toca as
premissas tedricas sobre a prova, pois a real intengdo € buscar um alinhamento no
uso do instituto, trazendo assim, a seguranga juridica aos aplicadores do Direito. E,
consequentemente, particulariza-se a conceituacédo para com a prova testemunhal.

O foco que recai sobre a prova testemunhal € a sua concepcao
contemporanea, portanto, ndo havera tratamento especifico de sua historicidade,
ainda que, em alguns momentos, sejam feitas pequenas digressdes, pois 0s
conceitos hodiernos sdo os que realmente interessam ao trabalho.

Para tanto, se passa — como nao poderia deixar de ser, pelo conceito de
testemunha e testemunho para na continuidade entender o conceito da prépria
prova testemunhal. Tem-se entao, o terceiro corte metodolégico do trabalho.

Nesse terceiro corte metodologico, apds uma revisdo da base teorica,

passa-se a analisar aos meios de valoragdo da prova no sistema juridico brasileiro.

® CARDOSO, Oscar Valente. A oralidade no novo cédigo de processo civil: de volta para o

passado. p. 547 in DIDIER JR, Fredie. Novo CPC doutrina selecionada. V. 1: parte geral.
Salvador: juspodvm, 2015.
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Nesse interim se verificardo algumas premissas proprias do Direito brasileiro e do
momento histérico da ciéncia do Direito Processual que determinardo a diregao do
estudo aqui desenvolvido.

A valoragdo dos meios de provas, sabendo que o Brasil adota o sistema
misto, qual seja, a livre valoragdo motivada, também conhecida como persuasao
racional, possui especifica complexidade quando da verificacdo da prova
testemunhal.

Em razdo dessas especificidades ao se valorar um testemunho, classicas
sdo as criticas que envolvem o instituto por diversos fatores, tais como a falibilidade
humana, o fato da testemunha estar sujeita direta ou indiretamente as suas
vivéncias, seus juizos de valores, entre outros.

Logo, para penetrar no conhecimento da testemunha e, por consequéncia, o
entendimento sobre a prova testemunhal, faz-se necessario atravessar um universo
interdisciplinar, no intuito de possibilitar essa verificagcio.

Deve-se, também, considerar a quase faléncia do dialogo interdisciplinar no
meio juridico. Pois, necessariamente, o tema devera flutuar entre areas de
conhecimento humano distintas, tais como Filosofia, Sociologia, Psicologia,
Medicina, entre outras. E assim, para ampliar o entendimento da influéncia do
testemunho e da testemunha tera que enfrentar algumas questdes sobre as
atividades psiquicas do ser humano, nas quais iniciam com a sensagado ou a
percepcdo do fato que terminam quando de sua exposi¢do ou transmissdo. No
caminho entre a percepcado e exposi¢cao tem-se, de fato, aquilo que se chama de
memoria.

Essa introspec¢cdo do ser humano em razdo de sua falibilidade leva a
conclusdes de diversas causas fisiologicas e do meio que influenciam a capacidade
de testemunhar. E, assim, o unico meio de prevencao contra tais influéncias que
prejudicam o testemunho é o conhecimento da existéncia desses fatores
contaminantes da prova testemunhal.

Para tanto, apresenta-se um rol exemplificativo de situagcbes capazes de
prejudicar o testemunho, ocorréncias essas que podem aparecer em qualquer das
trés fases do processamento de conteudo do ser humano: percepgao,
armazenamento e exposi¢ao.

Assim, tém-se a emogao (no seu sentido /ato — amor, 6dio, paixao, colera),

distancia do observador ao evento, luminosidade, tempo de armazenamento do fato
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na memoria e sua relevancia pessoal com quem a observou as falsas memorias, os
desvios cognitivos, a midia e a opinido publica, esses sdo exemplos de fatores que
influenciam diretamente no testemunho. Isso que, por se acreditar que o ser humano
€ verdadeiro por natureza, ndo se enfrenta a testemunha que vai a juizo disposta a
mentir. Pois, a essa, sera aplicada os rigores da lei.

No quarto e ultimo corte metodolégico do segundo capitulo, far-se-a
referéncia as regras de exclusdo do sistema brasileiro, no sentido da vedacéo de
uso de provas obtidas de forma ilicita. Logo apds uma verificagdo ampla das regras
de exclusédo se constatam as regras utilizadas com a prova testemunhal, frente as
normas do Direito brasileiro.

E nesse ponto, vé-se que a verdade podera ter um valor relativo, porquanto
o conhecimento do magistrado — na parte da prova testemunhal, chegara através de
depoimentos que suportam toda falibiidade humana e mais adiante do
conhecimento prévio das influéncias sobre a percepg¢ao do fato, do armazenamento
e da expresséo desse em juizo.

Assim, tem-se a prova testemunhal neste segundo capitulo, posta diante da
complexidade estabelecida pela pés-modernidade, abordada através de uma leitura
interdisciplinar, uma vez que a figura da testemunha se vale de suas recordagdes e
memorias para fins de narrar os fatos. E, de tal modo, que a busca da verdade dos
fatos advém pela necessidade investigatoria acerca do funcionamento da prépria
falibilidade do ser humano, na sua percepg¢ao, na memaoria e na exposigao, ao final,
se o0 modo como se obteve uma determinada prova nao estiver de acordo com os
“os meios legais” podera essa ser excluida do julgamento, ainda que fosse possivel
afirmar sua correspondéncia com a verdade absoluta dos fatos.

No capitulo terceiro, partindo da premissa de ndo apenas descrever
abstratamente um sistema (Common Law estadunidense), mas de estabelecer uma
base tedrica para o aprimoramento do direito patrio, tem-se na visao sistematica a
busca por essa verificagao.

Por tal raz&o, inicia-se o terceiro capitulo ndo apenas distinguindo os dois
sistemas — Civil Law e Common Law, mas realizando uma comparacao de tradi¢des.

Nesse sentido, apds breve historico do surgimento do Common Law nos
Estados Unidos da América, mostra-se uma sistematizacdo de sua legislagao,
partindo Constituicdo Norte Americana (Bill of Rights), passando pelas Regras
Federais de Procedimento (Federal Rules of Civil Procedure), para assim adentrar
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nas Regras Federais das Provas (Federal Rules of Evidence) para entdo analisar as
Regras de Exclusao do Sistema estadunidense (Exclusionary Rule).

Ao verificar as regras federais do Direito Norte-Americano, vé-se claramente
as diferengas culturais das regras existentes entre os distintos sistemas. Nao s6 pela
quantidade de artigos na verificagdo comparada (o Bill of Rights tém 27 emendas,
enquanto a Constituicdo Federal tém 255 artigos. O Federal Rules of Civil Procedure
tem 68 regras, divididas em 11 capitulos, enquanto o Novo Coédigo de Processo Civil
possui 1.072 artigos), mas pela propria diferenga na redacao dos textos. As normas
processuais americanas sdo redigidas em uma linguagem desconcertantemente
ampla, deixando uma larga margem de discricionariedade ao juiz de primeiro grau.

Essa flexibilidade das normas € a marca registrada do Direito americano e
permite ao juiz adaptar o processo as peculiaridades de cada caso. Diferentemente
do que ocorre no Direito brasileiro, ainda que haja uma corrente doutrinaria que
defende a amplitude das normas também no Brasil.

Ao fim do capitulo, tem-se a exposi¢ao do Juri Civel vez que fundamental,
nao so para que se possa compreender o Direito americano do Common Law na sua
essencialidade, mas a valoragcdo como se da para a oralidade e como se ocorre a
valoracdo da prova perante esse distinto grupo de cidaddos. Pois, enquanto no
sistema do Civil Law, baseia-se na figura do juiz como centro do processo, pois a
esse cabe o dever de colher e valorar as provas dos autos. Tem-se na figura do juri,
o trier of fact (juizes do fato), vez que os jurados deixaram de ser testemunhas do
fato e passaram a valorar as provas fornecidas pelas partes.

No quarto capitulo, ver-se-a inicialmente toda a problematica do estudo
comparado entre Civil Law e Common Law, que nao sado poucas. O Direito
processual estadunidense, assim como nos demais paises de Common Law, é
extremamente dificil de ser estudado pelos juristas de Civil Law, em especial as
idiossincrasias do sistema juridico americano. Porém, conhecer as dificuldades é o
primeiro passo para supera-las.

Para tanto, verificar-se-d0 os aspectos do desenvolvimento e historicidade
da oralidade nas distintas familias de Civil Law e Common Law, civilizagbes de
cultura tao diferenciada, crucial para o entendimento de tamanha ambiguidade.

Nesse passo, abordar-se-a a oralidade, ndo s6 como principio, mas também
como critério, visando num aspecto mais generalista, entre similitudes e diferencas,

analisando os porqués dessas distingdes entre os dois sistemas juridicos, suas
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virtudes e seus defeitos.

Quanto a verificacdo da oralidade nos sistema do Common Law
estadunidense, tem-se na figura do juri civil, seu maior exemplo. Mas n&o so, ver-
se-a também, o papel do advogado na inquiricdo e influéncia que pode e deve
exercer sobre a testemunha.

Verificar-se-a, do mesmo modo, a figura da discovery (descoberta), ja que
no sistema estadunidense, a peti¢ao inicial, deve apenas noticiar questdes gerais do
fato (notice pleanding). Portanto, toda obtencao de provas ocorre na fase anterior ao
julgamento das provas pelo juri (pre-trial), tendo o advogado das partes, papel
decisivo para o éxito da demanda.

Ainda, demonstrar-se-a mediante busca no Direito comparado norte-
americano, as regras de valoragao probatdria voltada para as regras de excluséo,
colocando-se em choque os dois sistemas, possibilitando uma correta verificagao
dessa nos dois distintos sistemas juridicos.

Quanto as regras de exclusdo, veem-se similaridades entre os distintos
sistemas, ao se subdividir tais normas em objetivas e subjetivas. Para tanto,
demonstra-se mediante verificagdo das Exclusionary Rules, sua incidéncia no Direito
estadunidense.

Ademais, no tocante a valoragdo das provas, ndo raramente, confunde-se
intima convicgdo com persuasao racional, faltando, na pratica judicial e na doutrina,
clareza sobre qual o grau de suficiéncia exigido na motivacgéo de fato. E sabido que
0 juiz tem a obrigacdo de fundamentar, mas ndo ha padrdes, modelos ou regras
claras sobre como isso deve ser feito, papel cumprido pelos standards of proof nos
paises do common law'. De tal modo, que ha verificagdo de trés standards, (a)
preponderancia da prova (Preponderance of Evidence); (b) além da duvida razoavel
(Beyond a reasonable doubt); e (c) prova clara e convincente (Clear and convincing
evidence).

Por essas razbes, o estudo do tema é de elevada importancia para a
sociedade que busca na justica seu porto seguro. Do mesmo modo, aos
profissionais do Direito, que possa se reduzir juizos avaliativos precipitados ou

dotados de superficialidade e, nesse contexto, surge a necessidade de um estudo

' BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios no processo penal. Revista

AJUFERGS / 04. p. 164.
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nao so detalhado e aprofundado, mas também critico e em consonancia com o atual
sistema processual civil.

Ademais, a experiéncia obtida a partir da pratica juridica tem aflorado a falta
de racionalidade da aplicacdo do instituto ora trabalhado e, essa parece ser uma
realidade, infelizmente, ignorada pelos operadores do Direito, que diante da
complexidade do tema e de sua interdisciplinaridade preferem ignora-lo a enfrenta-
lo. E, portanto, a inseguranca existente, € tangivel e de facil constatacdo, mas de
dificil solugao.

Assim, o aprofundamento da matéria quanto a funcéo do fato e, portanto, da
prova testemunhal no processo € absolutamente essencial, porquanto o processo
contemporaneo fruto da cultura do povo, ndo mais admite analises rasas e
superficiais, requerendo do operador do direito, conhecimentos antes ignorados e
hoje fundamentais.

Ao fim e ao cabo, nessa complexidade do ser humano e do choque de
culturas e tradigdes — entre Civil Law e Common Law, busca-se trazer um olhar
distinto para prova testemunhal, inserindo-a em local de destaque no ordenamento
juridico, uma vez que essa, e tdo somente essa, € capaz de apresentar verdades
absolutas, capaz de subjugar os demais tipos de provas. Ndo basta somente
alcancar a devida importancia, mas sera preciso compreender suas fraquezas e

falibilidades, pois assim sera valorada, como necessita ser.
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CONCLUSAO

Tendo o cuidado, como ja advertiu Mauro Cappeletti’*, de que cabe ao
estudioso do outro pais, saber fazer as devidas conexdes do que pode, ou nao, ser
adotado em sua tradigao juridica é que se adentra no estudo do direito probatorio no
direto comparado.

Essa busca comparativa entre Civil Law e o Common Law, de acordo com
John Merrymam, é mais do que uma analise de sistemas juridicos, em verdade, esta
se realizando uma comparagéao de tradi¢des juridicas. Isso porque a tradi¢ao juridica
consiste numa perspectiva mais ampla sobre o fenbmeno, uma vez que, a tradigao
legal, ndo implica no conjunto de regras juridicas acerca dos principais institutos
juridicos de determinado ordenamento®”.

Nesse sentido, o estudo realizado, comparando os sistemas juridicos de
duas tradi¢des distintas — do Civil Law do Direito brasileiro e do Common Law do
Direito estadunidense, priorizou-se a abordagem do direito probatério, em suas
particularidades, mas também similitudes, para conceber um entendimento entre
ambos os sistemas.

Ao passo que, ndo se descuida da base tedrica classica do direito
probatério. Ao passo que, necessario foi percorrer algumas conceitos basicos para
que nao restasse comprometida a compreensao do tema ora proposta, qual seja, a
valoragéo das prova testemunhal, frente a oralidade e as regras de exlcusao.

Porém, e estudo da valoracdo da prova, conforme Fredie Didier Jr.?"

, € dos
assuntos da dogmatica processual, aquele que exige do aplicador e do estudioso
maior volume de nogbes de outras areas do conhecimento. Pois, a
interdisciplinaridade aqui, ndo é apenas um desejo, mas sim um dever, pois sem ela,
nao havera como analisar e aplicar corretamente as regras do Direito probatorio.

E neste sentido, ainda que sabedor das dificuldades, por 6bvio o estudo da

valorag&o das provas no direito comparado, foram ainda maiores.

274 CAPPELETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. V. |I. Traduzido por Elicio de Cresci

Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2011. p. 311

MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-canonica. México: Fondo de Cultura

Econdmica, 2000, p. 15-17.
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teoria da prova, Direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipagéao de tutela. 2° Volume. 7. ed. . Salvador: JusPodivm, 2012. p. 17.
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Para tanto, ndo ha como negar que o estudo comparado do direito
probatério trouxe diversas dificuldades, além das ja mencionadas, aquelas
referentes as idiossincrasias do sistema juridico americano e questdes de linguagem
técnicas, mas também quando da verificagdo de que nao ha livros americanos sobre
o processo civil dividido em capitulos equivalentes aos do Brasil. Fato que torna
busca pelo entendimento do Common Law, uma tarefa ardua de ser vencida. Mas
nao impossivel.

Para tanto, fez-se necessario, também uma a revisdo sistematica da
legislacdo estadunidense, tendo como ponto de partida A Declaracdo dos Direitos
dos Cidadaos dos Estados Unidos (United States Bill of Rights), enfrento, apéds, as
demais regras federais em busca de definicbes e normas que regulassem o direito
probatoério e suas regras de exlusdo.

Esse enfrentamento possibilitou um estudo comparativo entre a valoragéao da
prova e as regras de exclusdo existentes no Direito brasileiro e no Direito federal
norte-americano.

Nesse ponto, tem-se que a busca de um modelo de prova adequado a
realidade, a ciéncia e ao Direito Processual Brasileiro mediante o estudo de um
sistema téo distinto (Direito Federal Norte-Americano), teve a necessaria verificagcao
de pontos de distingao entre os sistemas.

Tem-se, o fato de que a maioria dos juizes de Civil Law, assim como ocorre
no Direito brasileiro, sdo obrigados a motivarem suas decisdes, sendo, portanto,
induzido a orientar seu pensamento numa analise racional dos elementos de prova e
de valoracao da reconstrucao fatica da causa.

Assim, diz Michele Taruffo, ao menos em linha de principio, por conseguinte,
pode-se sustentar que o juiz de Civil Law esta bem equipado para desempenhar
corretamente a fungéo epistémica consistente na busca da verdade®’”’.

Por conseguinte, tem-se que as regras de exclusdo, nos diversos
ordenamentos juridico — sejam de Civil Law, sejam do Common Law, a finalidade de
prevenir erros a quem deva valorar as provas e formular a decisédo final sobre os

fatos.

" TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgao dos Fatos. Trad. Vitor de Paula

Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 211.
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Porém, qualquer que seja a justificativa das diversa regras de exclus&o
(prevenindo ou nao erros), impedem que o julgador final (juiz ou juri) conhegam de
determinadas informacbes, ainda que relevantes ao caso posto. E mais, tiram,
eventualmente, a possibilidade de conhecimento da verdade dos fatos, mediante o
uso de regras legislativas de exclusao.

O wuso, portanto, de standards também reflete a complexidade de
aproximagcdo dos sistemas, ja que nem sempre sera necessaria a devida
fundamentagéo, quando se falar em deciséo proferida pelo juri, por exemplo.

Tem-se assim o paradoxo desta dissertacdo, que reside no risco errar a
valoracdo das provas com o uso dos standard, ou mediante uso da regra de
exclusdo, optar por minorar erros, mas decidir, numa eventualidade, com base em
fatos incompletos.

Enfim, tem-se que nenhum dos sistemas — seja o Civil Law brasileira como o
Common Law estadunidense oferecem um sistema totalmente seguro a erros.
Verifica-se que questdes culturais influéncia na decisdo de cada sistema, podendo
uma fato ser considerado veridico pelo juiz, mas inveridico pelo juri, ou vice-versa.

Contudo, em que pese tais verificagdes, é possivel entender que qualquer
decisdo humana, seja o ambiente que tenha sido proferida, € sen&o, resultado de
um convencimento produzido a partir do exame de diversas circunstancias,
baseadas no elemento de prova a qual lhe foram postas®’®.

Desse ponto de vista, a harmonizacdo da prova com o direto moderno é
fundamental para a boa e correta aplicagdo dos principios constitucionais,
adequando-se correta e justa prestagao jurisdicional.

Consequentemente, dever-se-a superar a visédo classica, rigida, engessada
do Direito e valoragao da prova no sistema, verificando a quebra do paradigma a fim
de atender as demandas modernas, uma vez que ndo mais se pode conceber um
Direito afastado da realidade. Até mesmo porque, a valoracdo da prova oral nao
implica necessariamente na desvalorizagdo da prova documental.

Vé-se que nao € possivel, simplesmente adotar critérios de outros paises,
ainda mais quando o sistema a que se tem € distinto. Sera necessario adotar essa

nova concepgao das reais necessidades e das possibilidades do pais.

"8 DIDIER Jr., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito processual civil:
teoria da prova, Direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipagéao de tutela. 2° Volume. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 17.
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E mais, ao se afirmar o Direto como uma constru¢cdo humana, deve-se levar
em conta que o ser humano € um ser falho, € um ser que erra, mas também & um
ser que possui todas as potencialidades.

E nessa complexidade de falha e acertos, de impulsos despreziveis, mas ao
mesmo tempo de impulsos habeis de alcangar as mais sublimes atitudes, o ser
humano é capaz de provocar realizagdes que contemplam a sociedade como um
todo e ndo somente as atitudes individualistas.

A busca pelo conhecimento desse ser complexo que € o homem, evita
dogmatismos e leva a crer no Direito como a cultura de um povo, capaz de justificar
otimismo, ou melhor, na esperanca do bom, adequado e equitativo Direito a ser
alcangado na sociedade contemporanea.

A necessidade de um ajuste institucional sobre o tema torna-se mais
evidente com a efetiva demonstragdo dos prejuizos causados as partes, diante das
incertezas geradas pela falta de um estudo analitico e de uma aplicagdo
uniformizada, pois, vem sendo sobreposto de forma inadequada na maioria das
vezes.

O tema permanece atual e desafiador na doutrina processual, pois se torna
evidente, que a busca pelo processo adequado, passa pelo dominio da apreciagao
de questdes de fato, que chegam como é 6bvio, por intermédio da prova — no caso a
prova testemunhal.

Portanto, o mundo da cultura e, logo, do Direito, € um local que deve ser
construido gradualmente, marcado pela alteragcdo de valores preponderantes que
sd0 objetivados num dado momento histérico. Oscar Chase?® verifica a
necessidade desse estudo, em que a cultura de uma sociedade influencia a
organizagcdo e o funcionamento do processo, sendo por sua vez, influenciada. E
acrescenta-se, que o efeito contrario também €& perceptivel, ja que o sistema
processual também influencia a cultura de uma sociedade, torna-se um componente
dela.

A adaptacdo e o conhecimento de ambos os sistemas é fundamental para
analise da valoragao probatéria como um todo, pois, somente de acordo com cada

caso em concreto, podera se ter uma ou outra melhor solugéo na busca dos fatos.

219 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugdao de conflito da cultura
comparada. Trad. Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
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Por fim, certo €, que somente pela compreensdo e aprofundamento do
instituto, mediante aproximagdo de sistemas distintos como do Civil Law e do
Common Law, poder-se-a oferecer um sistema misto, que traduza efetividade e

segurancga a sociedade.
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