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RESUMO

Através do presente trabalho, busca-se fomentar a discussdao acerca dos
limites do conceito de prova, e sua consequente classificagdo como
matéria de ordem processual, principalmente tido como matéria apta a
gerar incomensuraveis efeitos no principio do contraditorio. Em vista desta
substancial alteracao havida no decorrer da instrucao processual, motivo
este que, seguramente, acabard por trazer uma modificacdo no
entendimento da Sumula n° 7, do Superior de Tribunal de Justica, passa-
se a uma rapida analise sobre a jurisprudéncia formadora desta sumula e
a distincdo entre regras de instrucao e regras de julgamento. De igual
forma, sera demonstrado que, mesmo a despeito de, em um primeiro
momento, toda a questdo relativa a prova seja afastada da andlise do
Recurso Extraordinario, algumas vezes nao esta-se diante de fatos, mas,
sim, da qualificacdo juridica dos fatos.
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ABSTRACT

By means of this piece of work, we seek to incite the discussion around
the concepts of proof, and its consequent classification a matter of
processual order, mainly had as matter apt to generate immeasurable
effects on the contradiction principle. With an eye on this substantial
alteration made during the processual instruction, reason that, safely, will
end up bringing a change in the understanding of the Summula number
#7, of the Supreme Court, we pass on to a quick analysis on the
jurisprudence which made this summula, and the distinction between
instruction and judgment rules. Likewise, we will demonstrate that, even
in spite of, in a first moment, all questions related to proof being driven
from the analysis of the Extraordinary Appeal, sometimes one is not
before the facts, but the juridical qualification of the facts instead.

KEYWORDS: Proof; Principles of Contradiction; Summula number #7 of
the Supreme Court.

INTRODUCAO

Ha muito se discute na doutrina juridica patria, se o conceito de prova
encontrar-se-ia filiado ao direito material ou ao direito processual,
principalmente em vista de que tanto o Cddigo Civil Brasileiro, quanto o
Codigo de Processo Civil Brasileiro, tratam de modo pormenorizado sobre

o tema.

Muito diriam que a concepgao do conceito de prova seria muito mais uma
guestao meramente académica do que pratica, pois que, em um primeiro
enfoque, estas discussdes trariam pouco, senao, nenhum, efeito no dia-a-

dia dos tribunais.

Todavia, por intermédio do presente estudo se busca modificar este

entendimento, de modo que procura-se revelar o conceito de prova como
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filiado com critério de direito processual, uma vez que, na subjetividade
do caso, a mesma ira determinar abrangentes modificacdes no formato da

instrucao da lide.

Nesta senda, pode-se reconhecer, igualmente, que se a instrugao
processual sofrera modificacdbes deveras relevantes, por via de
consequéncia, havera substanciais implicacdes no principio do
contraditério, vez que o mesmo, de acordo com o que veremos, acabara
demonstrando-se como resultante de uma instrucao efetiva, apta a

gerenciar paridade entre os pdlos litigantes.

Por fim, pretende-se vislumbrar quais as implicagdes praticas que esta
relativizacdo no modelo probatorio classico traz em um confronto direto
contra a Sumula n® 7, do Superior Tribunal de Justica. Ira verificar-se
desde o momento da concepcao desta famigerada sumula, com suas
respectivas “decisOes-criadoras”, e a consentanea modificacdo do carater

probatorio que implicou uma modulagao de seus efeitos.

Para tanto, procura-se realizar uma rapido apanhado de como o Superior
Tribunal de Justica tem vislumbrado as regras e de instrucao e, de outra
ponta, as regras de julgamento, sob um olhar, outrossim, focado na

Teoria da Qualificacao Juridica dos Fatos.

1 CONCEPNCI\O DE PROVA COMO MATERIA PROCESSUAL E AS
IMPLICACOES NO CONTRADITORIO

Parando para pensar, de fato, nos parece um pouco contraditorio, como

bem frisa Wendel de Brito Lemos Teixeira®, que a matéria probatéria seja

3 TEIXEIRA, W. d. B. L. A Natureza Juridica das Normas sobre Provas. Revista Juridica: 6rgdo
nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e critica judiciaria. Ano 61, n°® 430, Agosto, 2013.
P. 15.
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trazida de forma normatizada tanto no ambito do Cddigo Civil, como,

outrossim, no corpo do Codigo de Processo Civil.

Mais do que enfrentar o campo da validade e da eficacia da prova,

principalmente no sentido de perquirir o inicio de seus efeitos juridicos

diante da validade de uma normal de carater material, ou mesmo,

processual, € certo que entender a prova na concepcgao do processo civil

sob um novo prisma (carater eminentemente processual), possui em seu

bojo uma grande relevancia técnica diante do enfrentamento de temas

gue sdo b6bices ao encontro do devido processo legal.

A partir desta constatacdo, vale a pena, sem duvida, dedicarmos um

tempo para o magistério do professor Rui Manuel de Freitas Rangel, que,

incorporando a trajetdria da doutrina portuguesa sobre este tema, muito

tem a nos acrescentar.

[...] A maioria da doutrina entende que as regras de direito
probatério sdo de direito processual.

O direito probatério é direito processual o que se explica se
atendermos ao facto da prova forma a convicgao do juiz dentro do
processo. Cabe ao direito processual regula-la em toda a sua
extensao.

Os representantes desta tese que atribui natureza processual as
regras (gerais e especiais) sobre o O6nus da prova sdo, entre
outros, Bentham, Micheli, Chiovenda, Liebman, Silva Melero e
Miguel y Alonso.

A justificacdo deste entendimento €, de um modo geral, o mesmo
gue é sustentado por Manuel de Andrade e José Alberto dos Reis:
as regras sobre o 6nus da prova limitam diretamente a decisdo
gue o juiz ha-de toma, pelo que o seu lugar é direito processual.

Atribuir um caracter unicamente substantivo seria confundir a sua
incidéncia substantiva com a sua natureza e desprezar a sua
profunda relevéancia no processo. [...]4

Mesmo que este trabalho nao possua como fito o estudo aprofundado

guanto a natureza juridica da prova, € relevante ponderar que

4 RANGEL, R. M. d. F. O énus da prova no processo civil. Coimbra, Almedina. 2006. P. 209.
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doutrinadores de renome tem afirmado que as normas que pautam sobre

prova tém natureza unicamente de cunho processual.

Nesta diccdo, como forma de alertar a mutacao que aos poucos vem se
estabelecendo neste novel formato processual civil, cabem as palavras da
professora Gisele Leite, sobre tema, igualmente, caro a analise da

modernidade do direito processual civil.

[...] A ciéncia processual moderna repudia (e com razao) a falsa
ideia de um processo civil do autor. Assim como ndo mais é
condizente o processo civil guiado apenas pela regra de que ab
initio competem as partes em busca de fontes de prova e a
iniciativa de inclui-las na instrugdo processual, ndo cabendo ao juiz
sendo recebe-las, processar os meios de prova segundo o0s
procedimento que a lei estabelece e, afinal, levar em conta os
resultados, ao julgar.

E, sem duvida, ultrapassado o processo civil, dispositivo classico
que tinha um juiz estatico e receptivo, sem outra missdo no
procedimento sendo de ser gestor e ordenador, quando
necessario. A visdo tradicional do processo civil que da excepcional
interesse as partes atuando cada qual segundo seu proprio desejo
de fazer prevalecer suas razdes e seus alegados direitos e sobre
essa premissa apoia-se a legitimidade do comportamento
puramente passivo do juiz quando estas se omite. [...]°

Sob este enfoque, pautamos a discutir, pois, que, tratar de prova, nem
sempre é sinbnimo de tratar de fatos. Evidencia-se, em um primeiro
momento, por uma questao de costume na analise deste tema, que tratar
de prova é sempre relatar as questdes dos fatos ocorridas antes da
formacdo da lide, que sequencialmente restardao havidos no ambito da
marcha processual. Certamente, a prova pode ser analisada sob outro
aspecto, qual seja, o modo pelo qual as partes litigantes chegaram a

compor o objeto juridico em litigio.

Esta funcao observadora de que o objeto em litigio € muito menor do que
toda a gama de fatores que permeiam o bem juridico tutelado, ha algum

tempo, ganhou forgca no aspecto da atencao dos doutrinadores em relagao

> LEITE, G. Apontamentos sobre a Teoria Geral da Prova. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil. v.12, n.84, jul/ago. 2013. P. 74.
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a(s) vulnerabilidade existentes entre os litigantes. Por isto, sabendo-se
que tratar os litigantes na medida de suas diversidades implica em
reconhecer que os fatos que tentarao serem doravante reproduzidos
mediante uma(algumas) prova(s), possuem aspectos mais subjetivos,
servem como supedaneo a admitirmos que os fatos, em si, ndo servem a
dar azo a formacao da prova, mas, em verdade, todo este contexto

etéreo, predecessor ao acontecimento dos fatos.

A reproducao dos fatos por intermédio de um meio de prova, sob este
prisma, calharia em uma constatacao ainda mais perigosa para este fim,
gue o contraditério ndo seria enfocado, conforme afirma Jodo Bosco Maciel

Junior, nas formas mais corriqueiras do modo de pensar a prova.

[...] Em linhas gerais, e sem aprofundamento no tema vertente,
“prova” pode ser entendida em trés aspectos: primeiro, como o0s
meios pelos quais o interessado pode servir-se para demonstragao
do thema probandum; segundo, como procedimento probatorio; e
terceiro, como o resultado do procedimento probatorio
mencionado. [...]°

Corroborando o supramencionado, é de bom alvitre ponderar os
ensinamentos de Francisco Rosito, os quais, por sua vez, sao fortemente
influenciados nos estudos do direito probatdrio, pela doutrina italiana,

conforme se vera a seguir.

[...] De um modo geral, a doutrina apenas examina a questao sob
o terceiro enfoque apresentado por Michele Taruffo, isto €, sobre
os aspectos diferentes do fenémeno probatorio, reduzindo a nogdo
a trés significados: 1°) a primeira acepgdo de prova designa os
“meios de prova”, através dos quais pode servir para
demonstracdao do thema probandum, ou seja, os documentos, as
testemunhas, inspecdo judicial, etc.; 2°) a segunda acepcao de
prova designa o procedimento probatorio, ou seja, o complexo da
atividade regulada pela lei, através do qual o juiz e as partes
obtém os meios de prova ao processo; 3°) a terceira acepgao de
prova designa o resultado do procedimento probatério, isto &, o

6 MACIEL JUNIOR, J. B. Aplicabilidade do principio do contraditério nas relagdes
particulares. Sao Paulo. Saraiva, 2009. P. 74.
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convencimento ao qual o juiz chega através dos meios de prova.

[...]7
Importante registrar aqui, que toda esta modificacao, indubitavelmente,
trouxe, nos ensinamentos de Fazzalari®, a necessidade da jurisdicdo se
fazer mais efetiva justamente no critério mais intangivel da mesma, de
maneira que, em seus dizeres, busca-se um [...] julgamento vinculado ao
espaco técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo de direitos,

como conclusdo co-extensiva da argumentacao das partes [...].

Ao enfrentar este tema, cremos que seja inerente entender que sé se
chegou a este patamar de se poder conceber o direito processual civil
como fruto de algumas escolhas indiretas em razao ao bem tutelado pelo
processo, mediante a concepcao da constitucionalizacao do direito,

conforme bem adverte Virgilio Afonso da Silva®.

Neste espeque, resta digno de censura ndo tocar no tema dos principios
processuais, sendo um, em especial, o do contraditdrio, garantindo ainda
uma maior amplificagdo dos conceitos trazidos pela Magna Carta. Esta
tematica de valores com fulcro nos principios juridicos, encontra grande
espaco no Novo Codigo de Processo Civil,b o qual adentra,
indubitavelmente, em um conceito de neoconstitucionalismo, culminando,

pois, para o chamado neoprocessualismo.

Sobre este assunto, a palavra de autoridade é do professor Eduardo

Cambi,

[...]JConclui-se que a melhor medida possivel (ou seja, o que vem
a ser um comando de otimizagdo) depende da argumentacdo
juridica a ser desenvolvida nos casos concretos. Esta-se diante de
uma dimensédo de peso (isto &, qual o argumento que, estando em

7 ROSITO, F. Direito probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 2007. P. 26.

8 FAZZALARI, E. Instituicdes de Direito Processual. trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,
2006. P. 62.

9 SILVA, V. A. d. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo. Malheiros, 2005. P. 149,
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conflito, deve prevalecer) e, por isto, as possibilidades (faticas e
juridicas) de aplicagdo do principio podem ser desenvolvidas a
partir da mdximas de proporcionalidade (adequacgdo, exigibilidade
e proporcionalidade e sentido estrito) [...]*°

Em sequéncia, um espirito unificado entre o contraditério e esta nova jaez
denominada de neoprocessualismo, sobejamente influenciado por tratar
de prova como elemento tipicamente processual, de forma a abandonar as
velhas formulagOes expressas de prova no sentido de reproducao apenas
de matérias de fato, permitem refletir que um contraditério efetivo, sem
duvida, é um revérbero imanente da condicdao instrutoria de que a lide

revela.

Observe-se que conforme Maria Elizabeth de Castro Lopes!! bem ressalta,
a importancia da aplicacao deste principio no bojo da producao de provas
é deveras curial, e, nesta senda, permite-nos entender que um ensejo
refletiria em outro, haja vista que, se de um lado a producdo de provas é
restrita diante de um contraditério ineficaz (eis que pode ser
demasiadamente cadenciada, abandonando, com efeito, o verdadeiro
objetivo da Carta Politica no aspecto de constitucionalizar o direito),
podemos entender que nesta mesma linha, aplica-se um déficit na
contemplacao de uma decisao que aproxima-se do critério, quase utopico,

conhecido como justica.

Mesmo a despeito de sabermos que o critério de justica seja, na mais
otimista das acepcbes, verdadeiramente intangivel, é inconcebivel nao
admitir que esta-se sempre a buscar tal conceito. Por isto, a prova deve
ser analisada sob o conddao de uma formulacdo subjetiva entre os

litigantes. Toda esta subjetividade estara vinculada ao modo de encarar o

10 cAMBI, E.. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 2011. P. 99.

1 LOPES, M. E. d. C.. Principios processuais civis na Constituicdo. coord: Maria Elizabeth de
Castro Lopes e Olavo de Oliveira Neto. Rio de Janeiro. Elsevier, 2008. P. 101.
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processo e, destarte, o modelo de prova nao escapa deste formato. Em

vista disto, Ada P. Grinover expde que:

[...] O processo deve ser visto na total aderéncia a realidade
sociopolitica a que se destina, para o integral cumprimento da sua
vocagcdo primordial, que é a efetiva a atuacdo dos direitos
materiais. Assim, todo o sistema processual passa a ser
considerado como instrumento indispensavel para atingir os
escopos politicos, sociais e juridicos da jurisdicdo; e a técnica
processual como meio para a obtencdo de cada um desses
objetivos. [...]*?
Ao mencionar tal formulacao subjetiva, € de bom alvedrio delimitar que o
modelo de prova deve ser modulado sob a ética dos efeitos da producao
instrutoria que melhor podera adequa-la a uma decisao jurisdicional, na
medida do possivel, tida como justa. A este respeito, cremos que uma
decisdo apenas sera concebida como justa no momento em que atender a

devida fundamentacao enfatizada em instrucdao probatéria adequada.

Abandonando-se os velhos paradigmas, abandona-se, outrossim, o
conceito de o magistrado como mero espectador do processo, onde pouco,
ou quase nada, possuia protagonismo, vez que, no Estado Democratico de
Direito, a figura do juiz, como ja bem previa o ilustre Pontes de Miranda,
nao representa o Estado, mas, sim, presenta o préprio Estado, uma vez

gue “é” o proprio Estado.

N3o se poder olvidar, contudo, que, tratando o tema desta forma, esta-se,
tecnicamente falando, admitindo uma conotacdo politica do magistrado
(Estado). A doutrina do ilustre Michele Taruffo!?, com muito acerto nos
revela este patamar, que, em muitos casos, acaba sendo, com o perdao
da palavra, mascarado, em virtude de um eterno animus de se procurar

dissociar direito de politica.

12 GRINOVER, A. P. O processo em evolucdo. 2. ed. Rio de Janeiro. Forense, 1998. P. 20-1.

13 TARUFFO, M. Processo civil comparado: ensaios. apres. org. e trad. Daniel Mitidiero. S&o
Paulo. Marcial Pons, 2013. P. 61.
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Parece-nos, ainda que, ampliar desmedidamente a forma instrutdria, no
sentido de permitir uma maior atuacao do magistrado, ainda causa
desconforto em parte da doutrina processualista. Assim, conforme
assinalou Eduardo Chemale Selistre Pefa, ainda ndo se pode, com efeito,
optar por um formato em detrimento do outro, em virtude de
determinadas insegurancas que, ainda, na pratica, sao passiveis de

ocorrer.

[...] De fato, como assinalou Monteleone, ndo se provou até hoje
de forma tedrica ou mesmo empirica que o grau de justica de uma
sentenca seja diretamente proporcional a soma dos poderes e
atribuicbes do juiz, nem que as partes atuem ou se defendam em
juizo movidas apenas pelo desejo de injustica[...]**

E de se notar, em virtude disto, que uma saida, para qualquer um dos
moddulos (ativista ou individualista) as a serem optados, é a tao buscada
decisao fundamentada. Esta decisao fundamentada, apenas pode, com
efeito, receber tal rétulo, na medida em que atende os aspectos politicos
gue a Constituicdo Federal preconizou. Entretanto, questdao tortuosa é
delimitar, o que, com efeito, seria fundamentar uma decisao,
substancialmente em virtude da subjetividade do tema, e, igualmente,

dos critérios de valoracao que permeiam este particular.

Dentre o aspecto processual desta fundamentacao, é invariavel inferir
principalmente no que diz respeito a tematica das provas, objeto de nosso
estudo neste momento. Verificamos, sob este enforque que, analisando-as
(provas) sob a perspectiva do modelo processual contemporaneo (como
tema de direito processual), onde a figura do magistrado é ativa, e busca-
se os critério subjetivos que ajudaram a fomentar a lide, ndo apenas os
critérios relativos a como se provar o direito para a obtencdao de
determinado bem juridico, possuem relevancia, como veremos adiante,
mas serao a motivacao de refletirmos sobre o modo de aplicagdao da

Sumula n° 7, do Superior Tribunal de Justica.

14 pENA, E. C. S. Poderes e atribuicdes do juiz. S3o Paulo. Saraiva, 2014. P. 109.
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2 A BARREIRA DA SUMULA 7 DO STJ

A famigerada Sumula n° 7, do Superior Tribunal de Justica dispde que: A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial. Tal
disposicao, julgada em 28/06/1990, e publicada em 03/07/1990,
indubitavelmente, consolidou o inicio de uma jurisprudéncia defensiva no

seio desta Egrégia Corte.

Inicialmente, cumpre ponderar que de uma passar de olhos nas decisoes
que ensejaram a formacdo desta simula, inicialmente, observamos que'®
nos termos de seu voto, sustenta-se que “Descabe o recurso especial para
simples reexame de provas, ainda que interposto sob invocacdo de
suposta infringéncia de norma processual (Sumula 279/STF)”. De outro

lado, outro decisum “formador da sumula” ®

, pondera que nos autos ja
foram demonstrados a suficiéncia probatdria na instrucdo do julgamento

da causa, o que ndo acarretaria cerceamento de defesa.

Outrossim, o REsp n® 982-RJ, nos termos da reproducao de sua ementa,
exterioriza que: "Quando oOrgdos judicantes decidem diversamente a
mesma espécie, porque um deles considera bastante a prova e o outro
insuficiente, tal conduta ndo se confunde como critério legal de

valorizacao da prova”.

15 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MATERIA DE FATO. DESCABE O REEXAME DE PROVA
NO AMBITO DO RECURSO ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (BRASIL. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Ag: 499 SP 1989/0010146-3, Relator: Ministro BARROS
MONTEIRO, Data de Julgamento: 24/10/1989, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
20.11.1989 p. 17295 RST] vol. 16 p. 162).

16 EMBARGOS DE TERCEIRO. NECESSIDADE DE AUDIENCIA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. I - DEMONSTRADO NOS AUTOS QUE A PROVA NELE CONTIDA JA
ERA SUFICIENTE PARA PROFERIR A DECISAO, A FALTA DE AUDIENCIA DE INSTRUGCAO E
JULGAMENTO NAO IMPLICA EM CERCEAMENTO DE DEFESA. II - O RECURSO ESPECIAL NAO SE
PRESTA PARA O REEXAME DA PROVA (SUMULA 279). III - INUMEROS DISPOSITIVOS LEGAIS
NAO PREQUESTIONADOS (SUMULA N. 282). DISSIDIO JURISPRUDENCIAL QUE NAO ATENDE
AOS REQUISITOS DA SUMULA 291 C/C O ART. 255, PARAGRAFO UNICO DO RI/S.T.J. IV -
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp: 674
MS 1989/0009951-5, Relator: Ministro FONTES DE ALENCAR, Data de Julgamento: 12/12/1989,
T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 19.03.1990 p. 1948 RST] vol. 16 p. 191)
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E deveras perceptivel que muito j& se modificou na estrutura do Colendo
Superior Tribunal de Justica ao longo dos ultimos anos, todavia, mesmo
malgrado as muitas mudangas, bem como se inferiu acima, no sentido da
propria mais do que evidente transformacdo na concepcao de processo
civil a caminho de uma consonéncia cada vez maior com a Constituicao
Federal, por seu turno, a afamada sumula objeto de anadlise, continuo
impavida.

O presente estudo nao possui 0 mote de desconstituir a impossibilidade de
reandlise das provas em sede de Superior Tribunal de Justica. Sem
duvida, a Constituicao Federal é cristalina em delimitar as hipdteses de
interposicao de Recurso Especial. Ocorre, entrementes, que alguns
nuances tipicos do processo civil, como, por exemplo, a busca por uma
tutela jurisdicional efetiva, segundo ja dito no inicio do trabalho, nao
passa desapercebida pela Magna Carta e, derivando deste particular, o
conceito de prova para a Sumula n® 7, sem embargo, é totalmente

defasada.

Veja-se, por exemplo, que a jurisprudéncia continua a tratar da matéria
de prova essencialmente como se estivesse a falar sobre a relacao de
fatos. Registra-se novamente que, ndo sdao todas as vezes que a prova ira
se confundir com os fatos. Prova € intimamente ligada a instrucao
processual, a qual, por seu turno, esta proximamente conexa a uma
decisao judicial fundamentada em um aspecto de justica. Relegar a
matéria probatdéria como simples anadlise dos fatos € imaginar, com o
devido acato, que os litigantes nao foram frutos de um meio predecessor,

como se estivessem sido recém concebidos e habitasse o Jardim do Eden.

Por isto, seria salutar que o Superior Tribunal de Justica aprimorasse o
conceito de “reexame de prova” para fins de analisar isto sob a égide da
aplicacdo, ou ndo, de sua Sumula n° 7. Vejamos no aresto abaixo, que,

ainda que timidamente, este respeitavel Aredpago acaba modulando os
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efeitos do que se entende por "“prova”, nesta recente decisao,

reconhecendo algumas diferencas no condao da instrugao processual.

PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAO. EXAME
ANTERIOR A PROLACAO DA SENTENCA. PRECEDENTES DO STJ. 1.
A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a inversdo

do onus da prova prevista no art. 62, VIII, do CDC, é regra

de instrucdao e nao regra de julgamento, sendo que a decisao
que a determinar deve - preferencialmente - ocorrer durante o

saneamento do processo ou - quando proferida em momento
posterior - garantir a parte a quem incumbia esse Onus a
oportunidade de apresentar suas provas. Precedentes: REsp
1395254/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/10/2013, DJe 29/11/2013; EREsp 422.778/SP, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/ Acérddao Ministra
MARIA ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado em
29/02/2012, DJe 21/06/2012. 2. Agravo regimental ndo provido.
(grifo nosso)*’

Neste sentido, é patente vislumbrar que, mesmo que de forma comedida,
o Superior Tribunal de Justica passou a entender que a questdao de
inversdo do onus da prova € uma “regra de instrucdao”, nao sendo, pois,
“regra de julgamento”. Desta maneira, parece-nos substancial refletir

sobre as palavras de Rogéria Dotti Doria.

[...] Outro ponto que merece ser esclarecido liga-se a natureza das
regras que fixam a distribuicdo do 0nus probatorio entre as partes.
Discute-se se corresponde esta disciplina a uma regra de
procedimento - indicando quem deve provar 0 que, N0 processo -
ou uma regra de julgamento - designando como o magistrado
deve julgar diante da falta de prova sobre certo ponto
controvertido do processo. Embora conduzam a consequéncias
similares, cada qual destas orientacdes defende distinta opinidao
em relacdo a funcdo e a ocasido em que esta regra tem aplicagdo.

[ ]18
Por isto, ndo é exagero entender que ao mesmo tempo em que o Egrégio
Superior Tribunal de Justica entende ser a matéria de prova uma questao

praticamente idéntica a revisitacao dos fatos (segundo se tem entendido

17 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 1450473/SC, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/09/2014, DJe 30/09/2014.

18 DORIA, R. D. Provas: aspectos atuais do direito probatério. coord. Daniel Amorim Assumpgio
Neves. Rio de Janeiro. Forense. Sao Paulo, Método, 2009. P. 331.
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pela aplicagdo da Sumula n° 7, e, o que teria severa implicagdo em
reconhecer que o direito probatério é um direito material, e nao
processual), ao mesmo tempo tem demonstrado que a prova (ou o
modelo pelo qual ird optar pela sua constituicdao), de fato, influi

significativamente na decisdao que sera proferida.

Sobre esta questao, vejamos a licao de Artur T. Carpes.

[...] A justificativa de que “o 6nus da prova é regra de julgamento”
ndo vinga, pois padece de evidente vicio dogmatico: ao deixar de
considerar o problema enquanto inserido em uma complexa
sistematica, na qual avultam as multiplas implicagbes no processo
com o direito constitucional, as respectivas garantias nele
previstas e os valores a ele subjacentes, enfoca-se apena um lado
da moeda - o da técnica procedimental - olvidando-se do outro,
inerente a participagdo, ao contraditério, isto €, da construgdo
dialdgica da decisdo justa. [...]*°

A visao processualista da prova, sob a determinacdao da variagcao de seu
onus como “medida de instrucdao”, sem margem a erros, € inversamente
proporcional ao conteddo da Sumula n° 7. Explico. Nao é possivel verificar
a distribuicdo do 6nus da prova, o qual cominara para a designacao das
responsabilidades de defesa (contraditorio), apenas pelo contexto fatico.
O contexto fatico, sim, ndo pode ser detalhado, nem, outrossim, discutido

em sede de Recurso Especial.

Vejamos que, com propriedade, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico
pondera, ao nosso ver, esta possibilidade (ou, em uma interpretacao mais
intensa, um dever) de dissociacao entre os “fatos discutidos no ambito do

processo” e o “contexto fatico da realidade”.

[...] Os fatos, portanto, sé podem ser qualificados no contexto de
uma relacdo, de modo que ndo se afigura possivel estabelecer os
onus probatdrios apenas e tdo somente com base na divisdo dos
fatos nas referidas categorias. E preciso, também, haver critérios a
partir dos quais seja possivel classificar, em uma caso concreto, os
fatos relevantes do processo naquelas categorias. [...]*°

19 CARPES, A. T. Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. coord. Danilo Knijnik.
Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2007. P. 41.

20 PACiFICO, L. E. B. O 6nus da prova. 2. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2011. P. 206.
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Observe que o exame de prova, aparentemente, como ja mencionado
anteriormente, nao trata apenas no reexame dos fatos, o que, unicamente
€ vedado por conta da Sumula n°® 7. Quer nos parecer, por esta forma
gue, ou existe um equivoco na interpretacdo da dita sumula, ou, de outro
modo, a mesma, hodiernamente, assumiu uma postura similar a ja

reconhecida “jurisprudéncia defensiva”.

Muito embora seja mais comum analisarmos, e, igualmente, estudarmos,
a distincdo entre as normas, operando, pois, suas respectivas
qualificacbes, é cabal que seja analisada, principalmente para fins de
interposicao de Recurso Especial, uma tematica que, mesmo malgrado ja
possua estudos a respeito, ainda é tratada com timidez em nossa doutrina
juridica.

Este topico, em verdade, é a chamada de qualificacao juridica dos fatos.
No mesmo patamar de investigacdo, é de bom alvedrio lembrar, mesmo
muito embora ndo seja o tema central deste estudo, que a teoria do fato
juridico também exerce fundamental pressao sobre a analise dos fatos. Ha
mais de uma década, o Egrégio Superior Tribunal de Justica ja@ caminha

em boas estradas, recepcionando tal teoria, sendo vejamos.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 105, INCISO III,
A E C, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REGISTRO NO CREA.
OBRIGATORIEDADE. ARTIGOS 59 e 60 DA LEI 5.194/66 E 1° DA
LEI 6.839/80. PRECEDENTES. QUALIFICACAO JURIDICA DOS
FATOS. In casu, a empresa recorrida é fabricante de maquinas e
equipamentos para a induUstria téxtil, atividade que requer
conhecimentos técnicos privativos de engenheiros especializados,
responsaveis por desenvolver e projetar os produtos, além de
acompanhar sua fabricagdo. Dessarte, a luz do que dispéem os
artigos 59 e 60 da Lei n. 5.194/66 e 1° da Lei n. 6.839/80, para
desenvolver sua atividade industrial e comercial, torna-se
obrigatério o registro da recorrida no ¢rgdao de fiscalizagdo
profissional, qual seja, o Conselho Regional de Engenharia e
Arquitetura de Santa Catarina - CREA/SC. A hipotese vertente ndo
trata de matéria puramente de fato. Em verdade, cuida-se de
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qualificacdo juridica dos fatos, que se ndo confunde com
matéria de fato. Recurso especial provido(grifo nosso).%!

Necessaria se faz uma pausa para refletirmos, com o fito de estabelecer
um conclusdo sobre este periodo, nos ensinamentos de José Miguel Garcia

Medina.

[...] Ha& violagcdao a ordem juridica tanto ao se aplicar o direito de
modo equivocado quanto ao se conceber erroneamente um fato
sobre o qual incidia a lei correta. Tanto num quanto noutro caso,
ha aplicacdo incorreta da lei. Identificando-se o fato de modo
impreciso, fatalmente se aplicara a lei também de modo impreciso,
pois se aplicara a lei errada, ou seja, a lei inaplicavel, a situagdo,
por tratar-se de hipétese diversa da prevista pela lei. [...]%?

Veja-se, contudo, que nao se esta procurando inferir que toda e qualquer
matéria se qualificaria naquilo que denomina de qualificacdo juridica dos
fatos, principalmente se nos dermos a oportunidade de um rapido passar
de olhos pela jurisprudéncia recente desta respeitavel corte ora em

analise.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGAO NO RECURSO
ESPECIAL. AUSENCIA DOS ViCIOS DO ART. 535 DO CPC. EFEITOS
INFRINGENTES. DESCABIMENTO. PREQUESTIONAMENTO DE
MATERIA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS
PARCIALMENTE ACOLHIDOS NO TOCANTE A CONTRADIGCAO NA
ANALISE DOS ARTS. 535 E 333, INCISO I, DO CPC. 1. Os
embargos de declaragdo ndo se prestam a modificacdo de julgado
baseado no mero inconformismo da embargante, que repisa os
argumentos anteriormente levantados e nao acolhidos,
circunstancia que ndo indica a existéncia de omissdo, contradigdo
ou obscuridade do julgado. 2. No presente caso, a matéria
referente a auséncia de comprovacdo dos fatos
constitutivos do direito do autor (art. 333, I, do CPC)
demanda a analise da matéria probatéria (Simula 7/STJ).
Precedentes. 3. Ao Superior Tribunal de Justica ndo é permitido
adentrar na competéncia do Supremo Tribunal Federal, sequer
para prequestionar matéria constitucional suscitada em sede de
embargos de declaragdo, sob pena de violar a rigida distribuigdo
de competéncia recursal disposta na Constituicdo Federal. 4.

21 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp: 171219 SC 1998/0025906-6, Relator: Ministro
FRANCIULLI NETTO, Data de Julgamento: 12/03/2002, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: D] 01.07.2002 p. 274 RSTJ vol. 159 p. 225.

22 MEDINA, 1. M. G. O prequestionamento nos recurso extraordinario e especial. 2. ed., S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 1999. P. 306.
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Embargos de declaragdao parcialmente acolhidos, sem efeitos
infringentes. (grifo nosso)?3

Partindo-se desta premissa, podemos verificar, nas ultimas décadas, que
0 Superior Tribunal de Justica, com efeito, acabou, mesmo que

indiretamente, ponderando sobre a modificacao do 6nus da prova.

Neste espaco, convém analisar o0s ensinamentos, dos quais,
respeitosamente, discordamos, do professor Paulo Rogério Zaneti, os
quais, mesmo a despeito de serem indiscutivelmente fundamentados,
pecam no sentido de equiparar a matéria probatoria, como ja dissemos,

sempre como um sinénimo para a questao fatica.

[...] Dissemos que pela teoria da carga dinamica da prova atribui-
se o Onus probatdrio, mediante a presenca de determinadas
circunstancias de fato, ao litigante que tiver melhores condigdes ou
facilidades de produzir a prova em juizo.

Nesse sentido, para afastar a aplicacdao da regra geral de
distribuicdo do 06nus da prova contida no art. 333 do CPC o
magistrado devera fazer uma analise, detida e criteriosa, dos fatos
e circunsténcias que impedem uma das partes de se desincumbir
de seu 6nus probatério em determinado caso concreto, ou, ainda,
que causem a um dos litigantes extrema dificuldade probatéria.
Note-se que essa analise do caso concreto, feita pelo magistrado,
é estritamente fatica.

Portanto, parece-nos que a Sumula 7 do STJ se apresentaria como
Obice intransponivel a eventual recurso especial interposto pela
aplicacdo da teoria da carga dinamica da prova por tribunal
estadual ou federal, na medida em que para proferir eventual
decisao a respeito o STJ] haveria de adentrar, necessariamente, o
reexame dos fatos que levaram a aplicacdo dessa teoria pelo
tribunal local - o que ndo Ihe é permitido. [...]*

Conforme constatamos anteriormente, nao serao todas as vezes que fatos
confundir-se-dao com provas. Analisar o caso concreto, nos termos do
supramencionado, nem sempre sera oObice para a interposicdo de Recurso
Especial, haja vista a necessidade de ponderacao sobre os efeitos

constantes da Sumula n° 7 desta Egrégio Corte.

23 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EDcl no REsp 1374284/MG, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAQO, julgado em 24/09/2014, DJe 30/09/2014

24 ZANETI. P. R.. Flexibilizacdo das regras sobre o 6nus da prova. S3o Paulo. Malheiros, 2011.
P. 168-9.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Mesmo a despeito de o tema “prova”, em um primeiro momento, parecer
um tema pouco discutivel, uma vez que, na grande maioria das vezes, o
mesmo apenas se reverteria a analise dos fatos, em muitas circunstancias
podemos admitir que tal assertiva se demonstra inegavelmente
equivocada, substancialmente em virtude de que, numa concepgao
atualizada de prova, o mesmo possui amplificado seu conddao de alcance,

elevando significativamente no decorrer da instrugao processual.

Neste sentido, é curial que a aplicacdo da Sumula n® 7, do Superior
Tribunal de Justica seja, outrossim, analisada com outros olhos,
justamente em vista de ndo se pode olvidar, pois, neste contexto, que a
ampliacdo do conceito de prova se demonstra curial a permitir uma
instrucdo processual adequada e, nesta senda, permitir um efetivo

contraditorio.

Segundo procurou-se demonstrar desde as decisdes que fundamentaram
a existéncia da Sumula n® 7, até a mais recentes decisdes do Egrégio
Superior Tribunal de Justica acerca da aplicacio da sumula
supramencionada, verificou-se uma modificacdo no entendimento da
mesma, uma vez que passou-se a analisar, com fulcro em uma doutrina
robusta sobre o tema, por exemplo, a inversao do 6nus da prova como
matéria de instrugdo, nao sendo, portanto, uma regra de julgamento, o
gue vedaria, inegavelmente, seu alcance ao aredépago supramencionado,

em sede de Recurso Especial.

Com o mote de corroborar as fundamentagdes acima, demonstrou-se que,
neste particular, uma papel fundamental fora exercido, novamente, pela
doutrina juridica, e, igualmente, recepcionado pelo Colendo Superior

Tribunal de Justica, no sentido de reconhecer que a qualificagao juridica
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dos fatos, por seu turno, ndao vem a ser confundida com matérias de fato

propriamente ditas.

Sendo assim, é inerente analisar que, desde seu nascimento, a Sumula n°
7, sofreu uma substancial mitigacao em seu bojo, fatalmente em virtude
de que o conceito de prova, conforme visto de forma sumaria na

elaboracao deste estudo, fora modificada significativamente.

Entrementes, nos termos, outrossim, sustentados, resta imperioso inferir
gue o objeto do trabalho ndo busca a diminuicdo completa da Sumula n°
7, uma vez que o comando autorizadores da mesma encontram-se

esculpido no corpo da Constituicao Federal.

Esta mesma Constituicao Federal, ao ser encarada por uma leitura mais
atenta, e, neste sentido, deixada de ser constituida em nosso
ordenamento juridico com um simples conddo cabalmente programatico,
conforme se extrai da doutrina do neoconstitucionalismo, formadora do
neoprocessualismo, nao sé permitiu a generalizacdo da amplificacdo do
conceito de prova sob a égide da verificagdo de uma higida instrugao
processual, como possibilita entender que a simples reanalise dos fatos

deve ser coibida pelo Superior Tribunal de Justica.
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