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1) INTRODUCAO

O art. 371 do CPC prescreve que o “juiz apreciard a prova constante dos autos |[...]
e indicard na decis@o as razdes de seu convencimento”. A prova, portanto, é a fonte
das razGes do convencimento e, segundo a tradicdo, é apreciada livremente. Esse o
conteudo do livre convencimento motivado.

Ha casos, porém, em que o sistema suprime a possibilidade de o juiz apreciar a pro-
va como forma de decidir, determinando que, diante de um dado fato juridico estranho
ao thema probandum, tome-se por provado um fato que, do contrdrio, dependeria da
apreciacdo de provas. Sao algumas das ilhas de prova legal que remanescem no siste-
ma processual.

Uma dessas ilhas é a confissdo, pois, “ndo dependem de prova [...] os fatos afirma-
dos por uma parte e confessados pela outra (art. 374, I, CPC): dado o fato confissdo, o
fato confessado é tido por ocorrido sem a necessidade de prova.

Essa relacdo entre a confissdo e o fato confessado é descrita por parte da doutrina
como uma presuncao relativa, em que se toma o fato confessado por provado se e
enquanto ndo houver razdes para se considerar o contrario, tornando-se incontroversa
a ocorréncia do fato confessado.

O objetivo deste trabalho é demonstrar que essa interpretacdo é adequada porque
permite que se atendam valores caros ao sistema processual sem suprimir o principio
do livre convencimento motivado, o que seria inviavel se a eficacia da confissdo fosse
uma presuncgao absoluta.

Pretende-se alcancar esse escopo demonstrando-se: a) que o principio do livre
convencimento motivado é uma decorréncia do dever de motivar; b) que as regras de
prova legal, enquanto limites a prova, podem e devem, sempre que possivel, atender
a uma racionalidade epistémica e, c) que, aplicadas a confissdo, essas premissas resul-
tam na correcdo da tese de que sua eficacia €, em uma dimensao, a produc¢do de uma
presuncao relativa e, em outra, uma limitacdo as iniciativas probatérias.

2) FUNDAMENTACAO: FATOS, VERDADE E RAZAO

O fato é uma dimensao inelimindvel do fendomeno juridico. As normas imputam
efeitos juridicos a ocorréncia de determinados fatos, o que resulta na conclusdo, um
tanto 6bvia, de que parte essencial da emissdo de qualquer decisao judicial é delimitar
quais serdo os fatos tomados por ocorridos para a aferi¢gao da incidéncia normativa.

Esses fatos, normalmente ocorridos no passado?, ingressam ao processo mediante
enunciados formulados pelas partes e pelo juiz. Sdo esses enunciados - e ndo os fatos

1 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 47-52.
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em si - que podem ser verdadeiros ou falsos?, conforme correspondam ou n3o a reali-
dade exterior ao processo®.

Abstraida a dimensdo normativa - a interpretacdo dos textos normativos e sua se-
lecdo - a correspondéncia a realidade é a medida da justica de uma decisdo judicial®
e a fungdo da prova®, no processo judicial, € permitir um juizo racional a respeito da
veracidade dos enunciados faticos®.

Nao basta, no entanto, que uma decisao, sob a perspectiva dos fatos, corresponda
a realidade, pois, nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo, sua validade depende de
gue sejam externados os motivos pelos quais determinada narrativa foi tomada por
verdadeira’. E este o significado do dever de fundamentacdo quando aplicado a di-
mensao fatica da decisao judicial.

Fundamentar, nos termos em que determina uma Constituicdo marcadamente
democratica, é justificar racionalmente a decisdo tomada, para que as partes e o “au-
ditério” sejam capazes de compreender e controlar a fundamentagdo das decisGes?.
Aplicada essa ideia a fundamentacdo fatica, tem-se que o dever de motivacdo apenas

2 TARUFFO, Michele. A prova. S3o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 19; BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia
judicidria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 70-72.

3 Os limites deste trabalho ndo permitem maiores investigacGes a respeito da corre¢do dessa premissa, que é,
portanto, estipulada: um enunciado é verdadeiro se corresponde a realidade: TARUFFO, Michele. A prova, p.
15-16; FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoracdo racional da prova, p. 46-47; FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova e verdade
no direito. S3o Paulo: RT, 2017, p. 74-76; BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal, p.
84-90; TARUFFO, Michele. A prova, p. 23-28. Para uma perspectiva cética em relagdo a verdade, que conclui por
sua inutilidade no contexto da prova, vide: SCHMITZ, Leonard. Presungdes judiciais: raciocinio probatdrio por
inferéncias. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 129 e ss, especialmente, 145-153.

4 TARUFFO, Michele. A prova, p. 21-22; TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 138-140.

5  E conhecida a polissemia da expressdo prova e muitos sdo os trabalhos que se dedicaram, exclusivamente, a
indicar seus diferentes significados. Entre os brasileiros, vide: GOMES FILHO, Antonio Magalh3des. Notas sobre a
terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; et. al. (Coord). Estudos
em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 303-318; GRECO, Leonardo. O
conceito de prova. In: Revista da Faculdade de Direito de Campos, vol. 4-5. Campos dos Goytacazes, 2003, p. 213-
269, passim. Para os limites deste artigo, adotando-se um viés menos subjetivista, compreende-se por prova a
demonstragdo da veracidade de uma afirmagédo de fato. Acentuou-se, nessa defini¢do, a prova como resultado,
0 que ndo impede que a mesma defini¢do sirva a construgdo de uma definigdo de prova como atividade, desde
que se substitua “prova” por “provar” e “demonstragdo” por “demonstrar”. Buscar-se-a manter a uniformidade
no uso dessas expressodes, assim como no uso de elemento de prova, fonte de prova e meio de prova, conforme
as defini¢des de Gomes Filho: GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos
no processo penal brasileiro), p. 307-310. Inspiragdo para os autores brasileiros e com outras reflexdes, vide:
TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 22 ed., Madrid: Trotta, 2005, p. 439-451.

6  TARUFFO, Michele. A prova, p. 28.

7 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentagdo das decisdes judiciais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 90-91; LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisbes judiciais: Estado de Direito,
seguranga juridica e teoria dos precedentes. 32 ed, Salvador: Juspodivm, 2019, p. 221-222; SCHMITZ, Leonard
Ziesemer. Fundamentagdo das decisdes judiciais: a crise na construgdo de respostas no processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 252.

8  BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 50; LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever
de motivagdo das decisbes judiciais, p. 126-128
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se cumpre com a justificacdo racional (= intersubjetivamente controlavel) para a esco-
Iha feita em prol de uma narrativa em detrimento das demais.

Nesse contexto, o convencimento do juiz funciona, no maximo, como um estagio
intermedidrio na formula¢do da motivacdo, ndo servindo, por si so, a justificacdo racio-
nal da decisdo®. A crenga, ndo sendo um ato de vontade, ndo pode ser justificada em
termos racionais'®. Em um ambiente de ineliminavel incerteza a respeito dos fatos, a
prova é o elemento objetivo que permite a demonstracdo do grau de suporte inferen-
cial de uma hipétese de fato em comparagdo com as demais, sendo, pois o critério de
justificacdo da escolha do juiz por uma delas®?.

Os limites do conhecimento humano resultam em que a relacdo entre os enuncia-
dos de fato e a verdade se estabeleca mediante graus de probabilidade, tendo-se por
comprovada uma afirmacgdo de fato quando as provas produzidas a indiquem como
provavelmente verdadeira®. Por isso, no processo, ndo se declara ou descobre a verda-
de, mas se produz conhecimento suficiente para que seja racional decidir assumindo

“w_n

determinadas afirmag¢des de fato como verdadeiras. Por isso, estd provado que “p”,

“_n

nao significa que “p” seja verdade, mas, tdo somente, que ha suficientes elementos de

“, n

juizo para que se aceite “p” como verdadeiro®>.

Essa abordagem, pressuposta neste estudo, traz em si a ideia de que é possivel
e recomendavel, diante dos elementos de prova trazidos aos autos de um processo,
tomar uma decisdo racionalmente justificada® sobre qual dentre as muitas narrativas
€ a mais provavel.

3) LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E PERSUASAO RACIONAL

A construcdo que se fez até este ponto serve a demonstragdo de que é possivel
compreender o real significado do livre convencimento motivado sem a necessidade de
adentrar as enormes polémicas que circundam a expressao “livre”, pois, diante dos limi-

9  Aideia exposta neste paragrafo é bem representada pela distingdo entre o contexto da descoberta e o contexto
da justificagdo aplicado ao raciocinio judicial por Taruffo: TARUFFO, Michele. A motivagdo da sentenga civil. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 196-202.

10 FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito, p. 86-95; GUERRA, Marcelo Lima. Prova Judicial: uma
introdugdo. Fortaleza: Boulesis, 2015, p. 35-38 e 51-53.

11 Na linguagem de Ferrer-Beltran, as provas sdo o critério epistémico para a aceitacdo: FERRER-BELTRAN, Jordi.
Prova e verdade no direito, p. 97-101. Ndo sdo o Unico critério, pois, como se verd adiante, as ilhas de prova legal
permitem a aceitagdo de fatos sem consideragdo as provas de sua ocorréncia. Sobre o raciocinio por inferéncias
e a forma como estas sdo postas em duvida, vide: BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova
penal, p. 231-232.

12 TARUFFO, Michele. A prova, p. 31-34; FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova, p. 133-135 e 172-
180; BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 92 e 224-232.

13 FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito, p. 37-39 e 103-105. Para o estudo dos standards de prova
como critério de suficiéncia na decisdo sobre provas: PEIXOTO, Ravi. Standards probatdrios no direito processual
brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 62-87, passim; FERRER-BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion:
estdndares de prueba y debido proceso. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 17-28.

14 Negam-se, pois, as vertentes chamadas por Taruffo de “veriphobicas”, céticas radicais, irracionalistas e outras
assemelhadas: TARUFFO, Michele. Uma simples verdade, p. 95-99.
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tes postos pelo dever de motivar e da imposicao de que essa motivacdo seja racional, a
tao temida liberdade tem um alcance bastante restrito, significando apenas que o valor
da prova como suporte de inferéncias a respeito dos fatos ndo é dado normativamente®.

Com isso, pode-se ver a expressao livre como um sinal da superacdo de modelos
normativos que substituem o sopesamento das provas e a argumentac¢do do juiz pela
atribuicdo prévia do valor probatério aos elementos de prova, a chamada prova legal;
funcdo semelhante a cumprida pela expressdo motivado como compromisso com o
dever de motivar, em contraste aos modelos de intima convicgdo.

Essa é uma definicdo que, bastante conhecida, costuma ser chamada de negativa,
pois diz o que o livre convencimento motivado ndo é'’. O problema, diversamente, sem-
pre foi encontrar um sentido positivo para essa ideia, algo que, ja se adiantou neste tra-
balho, passa pela compreensao do papel conferido pelo sistema ao dever de motivacao.

Um bom comeco para a busca de um sentido positivo é perceber que o principio
do livre convencimento motivado traz em si o que se costuma expressar pelo principio
da persuasdo racional®. Com isso, ressalta-se a funcdo da prova como atividade mar-
cadamente demonstrativa®®, sem descuidar do dever de motivacdo segundo critérios
racionais. Nao se duvida que a prova tenha também uma funcdo persuasiva, atuando
sobre a convicgdo subjetiva do juiz (e das prdprias partes). Mas, no momento decisorio,
a prova serve para que o juiz obtenha e formule as razdes que, externadas na motiva-
¢do, resultardo em uma decisdo racionalmente motivada sobre as afirmacdes de fato?,
independentemente e mesmo contra sua convicgdo subjetiva?l.

15 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, vol. Ill. 8 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2019,
n. 984, p. 121-123.

16 TARUFFO, Michele. Libero convincimento del giudice: 1) diritto processuale civile. In: Enciclopedia Giuridica
Treccani. Roma: Istituto della Enciclopedia Italiana, 1990, vol. XVIII, p. 1-2, n 2. Para um panorama historico e a
demonstragdo da artificialidade da contraposigdo desses sistemas: GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo racional e
limitagdes probatdrias: enfoque comparativo entre os processos civil e penal. Tese (Doutorado) - Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 117 e ss., especialmente p. 142-155.

17 TARUFFO, Michele. Libero convincimento del giudice, n. 3.2, p. 2; RICCI, Gian Franco. Nuovi rilievi sul problema
della ‘specificita’ della prova giuridica. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno LIV. Milano:
Giuffre, 2000, p. 1161.

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil, vol. lll, n. 987, p. 126. Com maior profundidade
e amplas referéncias: GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo racional e limitag6es probatdrias, p. 173-175.

19 TARUFFO, Michele. A prova, p. 26-28. Para uma perspectiva diversa, vide: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 32 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 63

20 “[...] il giudice deve essere libero di valutare discrezionalmente la prova, ma non puo essere libero di non
osservare le regole di una metodologia razionale nell’accertamento dei fatti controversi.” (TARUFFO, Michele.
Libero convincimento del giudice, n. 3.2, p. 2-3). No mesmo sentido: GRECO, Leonardo. O conceito de prova, p.
254; BADARO, Gustavo. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 210-211; AULIO, Rafael Stefanini. A valoracdo
Jjudicial da prova no direito brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 38-39. Adotado esse pressuposto, perdem
bastante relevancia as diferengas nos textos dos arts. 131, do CPC/1973, e 371, do CPC/2015, como apontaram:
GUERRA, Marcelo Lima. Prova judicial, p. 52-53; LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de
processo civil, vol. VIII, t. Il. S3o Paulo: Saraiva, 2020, p. 192-194.

21 FERRER-BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito, p. 98; FERRER-BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccidn, p.
177-178.
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Aliberdade insinuada com a expressao “livre”, suprimida do art. 371 do CPC, jamais
poderia significar, sob a Constituicdo Federal, um rompimento do dever de motivar
racionalmente, o que a encerra no papel histérico que cumpriu como superagao dos
modelos da intima convicg¢do e da prova tarifada®.

Ha, portanto, uma relacdo ineliminavel entre persuasdo racional e dever de moti-
vacao como componentes do livre convencimento motivado, uma rela¢do que resulta
nao s6 em um comando aos juizes, como ja se destacou, mas, também, ao legislador
ordinario e aos intérpretes em geral. E, em suma, um principio?-2* que elege um sis-
tema processual propicio a decisGes racionalmente justificadas como um estado de
coisas a ser promovido: pelo incentivo a criagdo de normas processuais que ampliem
as possibilidades probatdrias; pelo desincentivo a criacdo de normas que atuem em
sentido contrario; e, por fim, pela interpretacdo dos dispositivos atinentes as provas
em um e outro sentido®.

Reconhecer, porém, que se esta no campo dos principios, é reconhecer que o prin-
cipio do livre convencimento motivado pode ser superado quando o caso reclamar a
incidéncia de outros principios?.

22 “O que se quer dizer com liberdade de valoragdo da prova é apenas a possibilidade de apreciar concretamente
os elementos de convicgdo, sem as amarras da prova legal [...]” (LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios
ao cédigo de processo civil, vol. VIl t. Il, p. 193). De forma semelhante: FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e
verdade no direito, p. 46; CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. II: il processo de primo
grado e le impugnazione delle sentenze. 112 ed., Torino: G. Giapppichelli Editore, 2017, p. 308. Apontando
a supressdo da expressdo “livremente” como um avango, mas, chegando a conclusdes substancialmente
semelhantes ao que ora se defende, vide: STRECK, Lenio Luiz. As provas e novo CPC: a extingdo do poder de
livre convencimento. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos. Grandes temas do CPC, vol. 5: direito
probatdrio. 32 ed., Salvador: Juspodivm, 2018, p. 113-120; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentagéo
das decisées judiciais, p. 95.

23 Aidentificagdo do género normas e sua divisdo nas espécies regras, principios e postulados é tema complexo
e que desborda os limites deste estudo. Adota-se, para essa classificagdo, a tese de Avila, particularmente sua
defini¢do de principios: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 162 ed., S3o Paulo: Malheiros, 2015, p. 102.

24 Aidentificagdo de um principio do livre convencimento motivado a partir do art. 371 do CPC e de sua conjugagdo
com o art. 93, IX, da Constituicdo, ndo impede que, do mesmo conjunto de textos normativos se construam
regras em sentido bastante estrito, como, por exemplo, a regra que erige a motivagdo completa como uma
condigdo de validade das decisBes judiciais, hoje muito bem expressada no art. 489, §12, do CPC (PEREIRA,
Carlos Frederico. Fundamentagdo das decisées judiciais, p. 124-126). Vé-se, aqui, mais uma manifestacdo da
dissociagdo entre texto e norma, demonstrada, dentre outros, Avila: AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p.
50-55.

25 Buscou-se conferir ao livre convencimento motivado uma estrutura de principio, identificando o fim a ser
promovido e alguns exemplos de condutas que se tornariam devidas para sua promogdo, seguindo o programa
de Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 116-122). Na identificagdo das condutas devidas, deu-se
relevo a sua eficdcia interna (AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 122-124), particularmente ao papel que
exercem sobre a criagdo de textos normativos pelo legislador e sobre a interpretagdo dos textos ja existentes.
Embora acentue o direito a prova, enquanto aqui a atengdo recai sobre o livre convencimento motivado,
Eduardo Cambi chega a conclusGes bastante semelhantes quanto aos parametros a serem observados pelo
legislador: CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevdncia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 36.

26 N&o se ignora que, segundo o marco tedrico aqui adotado, a superabilidade é caracteristica comum as regras
e principios. Mesmo admitida essa premissa, percebe-se que o tipo de justificacdo exigida para a superagdo de
regras e principios é bastante distinto e redunda na conclusdo de que, enquanto as regras exigem grande 6nus
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Uma dessas hipoteses esta na prdpria Constituicdo, que instituiu o Tribunal do Juri
e o sigilo de suas votagdes, criando uma ilha?’ de intima convic¢do® em um mar de
persuasao racional.

Ha outras hipdteses que, embora ndo dispensem o julgador do dever de motivar,
sdo igualmente apontadas como excec¢des ao principio do livre convencimento motiva-
do porque excluem meios de prova que, em tese, poderiam resultar em elementos de
prova capazes de servir de justificativa racional para a decisao.

Nesse grande grupo, encontram-se tanto a veda¢do genérica as provas ilicitas
guanto normas que excluem alguns meios de prova segundo especiais caracteristicas
do fato a ser provado®.

Existem, finalmente, hipdteses em que o sistema predetermina o valor de certos ele-
mentos de prova, criando presuncdes ou, na diccdo do Cadigo Civil (art. 215, CC), prova
plena de determinados fatos®. Sdo as ilhas de prova legal que permanecem no sistema.

E bastante consistente a proposta que diferencia estes dois grupos também a partir
da fase do procedimento probatdério sobre a qual atuam: o primeiro conjunto atua so-
bre a admissibilidade dos meios de prova; o segundo sobre a valoracdo dos elementos
de prova®. Segundo se demonstrarda, porém, a confissdo atua em ambas as fases, in-
fluindo sobre o juizo a respeito das hipdteses de fato a serem aceitas e, adicionalmen-
te, excluindo algumas iniciativas probatdrias.

4) O PRINCIPIO INCLUSIVO, O ESCOPO SOCIAL DO PROCESSO E AS JUSTIFICA-
TIVAS RACIONAIS PARA REGRAS DE LIMITACAO PROBATORIA.

Uma vez que se estipule que tomar fatos por ocorridos ndo significa outra coisa
sendo a conclusdao de que ha suficientes razdes para que uma decisdo seja tomada ra-

argumentativo para serem afastadas nos casos em que opere a correspondéncia entre a hipdtese descrita e os
fatos concretos, os principios exigem um 6nus constante (e por isso menor) para serem aplicados ou afastados,
dado que n3o ha uma descricdo de suas hipSteses de incidéncia (AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 80-82).

27 A metéfora é influéncia de Clarisse Leite (LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil,
vol. VIlI, t. Il, p. 37) e Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol. Ill, n.
988, p. 128), que dela se utilizaram para aludir as ilhas de prova legal de que se falara adiante.

28 “[...] o Conselho Popular pode condenar o réu até por intima convicgéo, ndo sendo, portanto, possivel afirmar
quais provas foram valoradas para a condenagdo do agente. Invidvel, portanto, a andlise referente a violagdo
ao art. 155 do CPP” (AgRg no HC 454.895/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
18/09/2018, Dle 25/09/2018)

29 Parauma primeira aproximagdo: DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol. Ill, n.
988, p. 129, e n. 1.394, p. 708.

30 Também para uma primeira aproximagdo: DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil,
vol. Ill, n. 997, p. 141.

31 Sobre a importancia de delimitar as limitagGes que recaem sobre a admissibilidade das que incidem sobre
a valoragdo, vide: GUEDES, Clarissa Diniz; LEAL, Stela Tannure. O cerceamento do acesso a prova devido a
confusdo entre os planos de admissibilidade e valoragdo do material probatdrio. In: Revista de Processo, vol.
240. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 15-39, passim.
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cionalmente a essa base*®, nota-se que é a prova que confere a medida de justificagdo
racional de uma decisdo. Quanto mais elementos de prova disponiveis, maiores serdo
as possibilidades de se encontrarem as razdes para a decisdo a respeito da narrativa
mais provavel®.

Mais que isso, o direito de provar, como componente do devido processo legal,
pressupde que as partes possam se valer de todos os meios de prova para suportar
seus argumentos®*.

Nesses termos, costuma-se expressar essa necessidade de uma maior riqueza do
material probatério mediante a identificagdo de um principio inclusivo: na etapa de
admissdo das provas, deve-se ampliar o aporte de provas, reduzindo-se ao maximo as
regras de exclusdo®.

O processo, certamente, é um método de trabalho que tem por um de seus esco-
pos a aplicagdo do direito objetivo®®, mas que atende, também, a outras finalidades.
Dentre estas destaca-se a pacificagdo social®’, proporcionada com a solugdo definitiva
dos conflitos®. Aplicar o direito objetivo aos fatos realmente ocorridos e pacificar com
justica é um ideal nobre*, mas, dados os custos em tempo e recursos que envolveriam
uma busca insaciavel pela decisdo absolutamente informada, o sistema impde que,
em certo momento, a superagao do conflito se dé independentemente da riqueza do
material probatério®.

32 O tema foi abordado no tdpico precedente, mas, é sempre importante a referéncia a Ferrer-Beltran: FERRER
BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito p.37-40 e 77-83.

33 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade, p. 165-166.

34 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p. 83 e ss; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil, vol. Ill, n. 936, p 51-54.

35 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade, p. 165-166; BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e
prova penal, p. 164-166; FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova, p. 101; CAMBI, Eduardo. A prova
civil, p. 35.

36 O conhecido escopo juridico do processo: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 246-250.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 188-189. Sobre a tensdo entre seguranga,
ou a necessidade de certeza, e a celeridade que se espera do processo, vide, com proveito: BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 31 e ss.

38 “Ndo se busca o consenso em torno das decisOes estatais, mas a imunizag@o delas contra os ataques dos
contrariados [...]” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 190). A ideia é
desenvolvida por Dinamarco em seguida: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p.
197.

39 Einteressante a perspectiva de que mesmo o escopo social, quando visto como algo mais do que pacificar, mas
pacificar com justiga, inclua necessariamente alguma consideragdo a prova como uma forma de superar os
conflitos de forma justa, isto é, de acordo com o que realmente se passou no plano da realidade fatica. A ideia
se vé em: AULIO, Rafael Stefanini. A valoragdo judicial da prova no direito brasileiro, p. 27-29. A visdo, porém, é
parcial, pois, como se acentuou neste paragrafo, uma decisdo haverd de ser proferida, com ou sem provas, e se
tornara estavel e vinculante independentemente de sua correspondéncia a realidade.

40 Ter de decidir mesmo sem convencer-se da verdade é uma das distingdes entre o juiz e o historiador, no classico
ensaio de Calamandrei: CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. In: Opere giuridiche — vol. I. Roma: Roma
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Toda a teoria a respeito da prova e, especialmente, da prova no processo civil, pas-
sa pelo equacionamento dessa tensdo entre a busca pela verdade e a superacdo dos
conflitos em tempo razoavel, em estrita observancia das garantias fundamentais**. Em
geral, a mediacdo entre essas finalidades é feita pelas regras juridicas sobre provas®,
gue sdo chamadas de epistémicas ou contraepistémicas, conforme facam a balanca
pender para um ou outro lado.

Ha quem considere todas as regras limitadoras da prova como contraepistémicas
pelo simples fato de que sua incidéncia tornarad mais pobre o conjunto de elementos a
serem valorados pelo juiz ou porque, de alguma forma, interferem nessa valoragdo®.
A maior parte da doutrina, diferentemente, vé em algumas dessas limitacées uma in-
tencdo epistémica* do legislador, manifestada pela exclusdo de meios de prova me-
nos confidveis ou pela valorizagdo de outros meios mais confidveis®.

Essas duas formas de enxergar as regras de limitagdo probatdria ndo sdo substan-
cialmente distintas, pois discordam apenas quanto ao critério utilizado para as nominar
epistémicas ou contraepistémicas: a primeira, exemplificada por Taruffo, toma o resul-
tado contraepistémico como critério, denominando contraepistémicas todas as regras
gue limitem a riqueza do material probatdrio; a segunda, exemplificada por Gomes
Filho, toma a mens legis ou a finalidade da regra como critério, chamando de epistémi-
cas aquelas que tenham por finalidade afastar provas menos confiaveis.

Partindo-se, porém, do pressuposto de que a alcunha de contraepistémica seja
merecida sempre que uma regra torne o conjunto probatdrio potencialmente mais
pobre (em sentido quantitativo) ou interfira na valora¢do dos elementos de prova exis-

Tres-Press, 2019, n. 6, p. 400-401. Justamente por isso, a assertiva é bastante utilizada como justificativa para
as regras de 6nus probatdrio como critério de julgamento (6nus objetivo): DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicGes de direito processual civil, vol. Ill, n. 960, p. 92-93: BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia
Jjudicidria e prova penal, p. 262-264.

41 E a conclusdo que emerge evidente do conhecido ensaio de Leonardo Greco, que inspira muitas das
consideragdes deste tdépico: GRECO, Leonardo. Limitagdes probatdrias. In: Revista Eletrénica de Direito
Processual, vol. 4. Rio de Janeiro, 2009, p. 4-28, passim. Vide, também, referido por Greco: RICCI, Gian Franco.
Nuovi rilievi sul problema della ‘specificita’ della prova giuridica, p. 1147-1148.

42  Para uma interessante perspectiva da relagdo entre as regras sobre provas e a eficiéncia processual, em que se
nota clara a tensdo ora mencionada, vide: LAUX, Francisco de Mesquita. Relagdes entre o principio da eficiéncia
e as normas sobre prova. In: Revista de processo, vol. 292. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, n. 2.3 e 3,
passim.

43 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade, p. 173-178; FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragdo racional da prova, p.
124-125.

44 Nesse sentido, p. ex.: GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal, 96-98. Para um
panorama dessas regras no common law: DAMASKA, Mirjan. Evidentiary barriers to conviction and two models
of procedure: a comparative study. University of Pensilvania Law Review, n. 121. 1973, p. 513-521. Embora o
faca em tom critico, Badaré admite a categoria: BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova
penal, p. 178-181;

45 RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo, do isolamento cientifico ao didlogo
com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 33-37.
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tentes®, parece mais consistente a vertente que vé em toda limitacdo que n3o seja
puramente ldgica*” uma opcdo contraepistémica.

Mesmo que se adote essa premissa, deve-se atentar para o fato de que ela é exces-
sivamente simplificadora, pois parte do pressuposto, como se disse, de que as limita-
¢Oes nunca possam atender a fins epistémicos.

Por essa razdao, mesmo que se possa criticar a ado¢do da finalidade como critério
para chamar uma regra limitadora de epistémica, pode-se partir dessas criticas*® para
recuperar o que ha de util nessa classificacdo: reconhecer que algumas regras, mesmo
gue empobrecam o conjunto probatdrio ou interfiram em sua valoragdo, sdo racional-
mente orientadas a propiciar um ambiente processual adequado a emissdo de uma
decisdo conforme a verdade.

Estabelecida a premissa de que essa busca se faz ao ponto de se obter um juizo
provavelmente verdadeiro, segundo critérios racionais, pode-se admitir que outros
fatores sejam relevantes para o sistema, sem que isso resulte em uma negag¢do da
verdade como fim, sempre que revelarem uma escolha racional. Admitidas algumas
limitacdes como inevitdveis, serdo racionais epistemicamente as regras que propiciem
uma decisdo racional sobre os fatos em um modelo processual que deve atender a
outras finalidades distintas da busca pela verdade®.

Um bom exemplo, em que se adiantam consideragdes que serdo aprofundadas nos
tdpicos subsequentes, é o que se dd com o 6nus da impugnacao especificada dos fatos
(rectius, das afirmacGes de fato)*® nos processos que envolvam direitos disponiveis
(art. 341, CPC). Se o préprio direito é disponivel, pode-se dar valor ao comportamento
da parte que deixa de impugnar as afirmacdes de seu adversario mesmo sabendo que,
com isso, pode ser derrotada. Pressuposta nessa escolha do legislador, esta a ideia

46 Usualmente, a alcunha contraepistémica é reservada as regras de exclusdo de provas, como se pode ver dos
autores citados nas notas precedentes. De todo modo, partindo-se do pressuposto de que a livre valoragdo
(racional) dos elementos de prova seja algo que promove a busca por juizos verdadeiros sobre os fatos, pode-se,
sem prejuizo, chamar de contraepistémicas as regras que interfiram na valoragdo, diminuindo essa liberdade.
Nessa perspectiva, isto é, indo além das regras de exclusdo, veja-se: LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios
ao codigo de processo civil, vol. VIlI, t. Il, p. 34;

47  Os limites l6gicos, se bem compreendidos, ndo impactam a riqueza do material probatério: BADARO, Gustavo
Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 154-160.

48  Para algumas criticas: TARUFFO, Michele. Uma simples verdade, p. 176-177.

49 Aexisténcia de outros valores a atender ndo é exclusividade do julgamento judicial, sendo notavel, por exemplo,
nos juizos clinicos: FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragéo racional da prova, p. 73-78.

50 Adoutrina tradicional parte do pressuposto de que ha para as partes, notadamente o réu, um énus de impugnar
especificadamente: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcdes de direito processual civil, vol Ill, n. 1.311, p. 610-
611, e n. 1.316, p. 617-618. Embora ndo trate diretamente do ponto, Heitor Sica adota essa ideia ao relacionar
preclusGes e onus: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 98-105.
Eduardo Henrik Aubert, recentemente, sustentou que a regra em questdo ndo seria um 6nus, mas um dever.
No que interessa a este artigo, porém, o autor ndo se afastou sensivelmente da doutrina tradicional: AUBERT,
Eduardo Henrik. A impugnagdo especificada dos fatos no processo civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 74-76, 294-298.
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de que é racional tomar por verdadeiras as afirmacdes de fato de uma parte quando
seu adversdrio, devidamente informado a respeito das consequéncias de sua conduta,
opta por ndo se desincumbir do 6nus de impugnar. Fazendo-o, o sistema dispensa a
necessidade de producdo probatdria para a integracdo da afirmativa ndo impugnada a
decisdo (art. 374, lll, CPC), promovendo a economia processual.

Essa opgao legislativa passaria do ponto e se tornaria epistemicamente irracional
se produzisse uma presuncao absoluta e, por isso, incontornavel. Dessa forma, é bas-
tante consistente (e é adotada majoritariamente pela doutrina) a ideia de que as afir-
magcoes incontroversas so sao tomadas por verdadeiras se verossimeis e enquanto ndo
contrariadas pelas provas dos autos (art. 345, 1V, do CPC)**.

Nao se trata, evidentemente, de um desprezo a verdade, mas da ideia de que, se
uma parte nao se insurge contra uma narrativa verossimil e ndo contrariada pela prova
dos autos, é mais provavel que ela seja verdadeira do que falsa, sendo racional presu-
mir sua veracidade.

Ao fim ainda que interfiram na obteng¢do de um material probatério mais rico ou na
prépria livre valoracdo e, por isso, sejam contraepistémicas, algumas dessas escolhas
sdo racionalmente orientadas a obtencdo de juizos verdadeiros ou, ao menos, a juizos
com maior probabilidade de serem verdadeiros do que falsos. Trata-se, pois, de uma
racionalidade epistémica.

Até mesmo as regras preclusivas que visam a concentrar os atos postulatérios em
uma fase inicial do processo podem ser vistas como racionalmente orientadas®. Se a
necessidade de o processo chegar a um fim de forma célere é inelimindvel e, por essa
razdo, impdem-se regras que delimitam e concentram as alegacdes de fato na fase
postulatdria, é racional supor® que as partes, sabendo dessas limita¢des, fardo todas
essas alegacdes nos momentos adequados. Escapam dessa suposicao e, por isso, des-
sas regras, os fatos novos ou, até entdo, desconhecidos (art. 493, CPC), o que reforca a
racionalidade epistémica ora aludida.

Essa abordagem contorna um dos grandes problemas que ha em torno da propria
aceitacdo da existéncia de regras limitadoras da prova que possam ser consideradas

51 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.316, p. 618. Diferentemente,
restringindo o art. 345, IV, do CPC, ao dimensionamento dos efeitos da revelia, vide: LUCCA, Rodrigo Ramina
de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
299-300.

52 Usualmente as preclusdes e a prépria coisa julgada sdo apontadas como limites a busca pela verdade e, por
isso, limites contraepistémicos: GRECO, Leonardo. Limitagbes probatdrias, p. 12-16. O raciocinio ora exposto
ndo nega essa constatagdo, mas, tomando-a por pressuposta, propde que as regras preclusivas se fundam em
uma outra pressuposi¢do igualmente racional, no sentido de que, conhecidos esses limites, as partes atuardao
de modo a produzir as provas necessarias a suportar suas hipdteses de fato.

53 Ricci apresenta um interessante argumento, distinto do utilizado neste paragrafo. Afirma o autor que as regras
preclusivas, por ordenarem o processo e regularem os momentos em que as partes devem fazer suas alegacdes
de fato, podem contribuir para a melhor averiguagdo da verdade: RICCI, Gian Franco. Nuovi rilievi sul problema
della ‘specificita’ della prova giuridica, p.1150.

Civil Procedure Review, v. 15, n. 1: jan.-abr. 2024.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com

91



92

Civil Procedure Review - Ab Omnibus Pro Omnibus

epistémicas. Partindo do paradoxo evidenciado no par limites e liberdade, ndo sdo
poucos, como se disse, os doutrinadores que negam a possibilidade de regras limita-
doras verdadeiramente epistémicas®*. Com o foco sobre a racionalidade epistémica,
porém, pode-se admitir que uma limitagdo a prova, ainda que diminua a riqueza po-
tencial dos elementos de prova, seja justificada epistemicamente se ela proporciona a
melhor decisdo possivel em um sistema processual que deve lidar com outros escopos
além do eminentemente juridico.

A legitimidade dessas regras, portanto, esta na promogao daquele mesmo estado
de coisas que se busca alcangar com o principio do livre convencimento motivado: um
processo propicio a decisdes racionalmente justificadas a respeito da ocorréncia dos
fatos. Com isso, pode-se medir a legitimidade constitucional dessas regras a partir de
sua racionalidade epistémica®> sem fechar os olhos para o fato de que atuam negati-
vamente sobre a riqueza do material probatério ou diminuem a liberdade da valoragdo
da prova.

Essa perspectiva é util, também, para que se identifiquem aquelas limitacdes que
realmente relegam a obtenc¢do de um juizo racionalmente justificado a um plano se-
cundario e que, por ndo encontrarem justificativa epistémica, apenas sdo racionais (e
constitucionalmente legitimas) quando resguardam valores tdo caros ao sistema®
quanto a obteng¢do de uma decisdo com maior probabilidade de correspondéncia a
verdade.

Seriam deste tipo, por exemplo, as regras de ilicitude da prova, que, grosso modo,
proibem a valora¢do dos elementos de prova obtidos em violagdo a normas proces-
suais ou materiais erigidas em garantia de direitos fundamentais®’. Um outro exem-
plo, haurido do processo penal, é a limitacdo da prova de determinados fatos a uma
especial forma de pericia, minuciosamente regulada pela lei processual: o exame de
corpo de delito®®. Os limites, nestes casos, ndo sdo impostos para que se atinjam ou-

54 A existéncia de limites probatdrios, ainda que minimos, era apontada, por Carnelutti, para negar qualquer
relacdo entre a verdade e a prova, que serviria, apenas, como critério para fixagdo formal dos fatos, a conhecida
verdade formal: CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires: Arayu, 1955, p. 20-21.

55 Deformasemelhante: BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 178-179. A proposta
deste estudo vai além da posi¢do de Badaré. Se de um lado ndo se afirma tout court a inconstitucionalidade
dos limites probatérios que possuem fraco suporte epistémico sem promover alguma garantia individual,
propde-se que a interpretacdo dessas regras, nos limites semanticos dos textos normativos, seja feita de modo
a potencializar sua racionalidade epistémica.

56 Embora ndo siga a mesma linha de argumentagdo, Eduardo Cambi chega a uma conclusdo semelhante: CAMBI,
Eduardo. A prova civil, p. 36-40.

57 O tema ganhou muito maior desenvolvimento dentre os penalistas, como se vé, por exemplo, com amplas
referéncias: BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 166-178; GRINOVER, Ada
Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As nulidades no processo penal.
62 ed., Sdo Paulo: RT, 2000, p. 127 e ss.. No processo civil brasileiro, vide: CAMBI, Eduardo. A prova civil, p. 63 e
ss.

58 Para este e outros exemplos: BADARO, Gustavo. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 211-212.
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tros escopos do processo, mas pelo reconhecimento de que quaisquer que sejam esses
escopos, a legitimidade do processo depende da estrita observancia das garantias e
direitos fundamentais das partes e de terceiros®.

Nessa seara, entra em jogo a racionalidade juridica, ja que se cuida de limites pos-
tos pela escolha de se protegerem, de forma mais ou menos absoluta, valores tidos por
fundantes da prépria ordem juridica, como a protecdo a privacidade e a ampla defesa.
Sua legitimidade, pois, encontra-se ndo em alguma utilidade epistémica ou na busca
por outros escopos do processo - algo que pode até se fazer presente - mas nas garan-
tias individuais e coletivas que se destinam a proteger.

Com esse panorama, pretende-se verificar se essa tensdo entre a racionalidade
epistémica e a racionalidade juridica oferece algum suporte a disciplina positiva da
confissdao como hipdtese de prova legal geradora de presuncgdes.

5) A CONFISSAO COMO PROVA LEGAL

A expressdo prova legal é utilizada em diversos sentidos®. Por isso, em lugar de
buscar um sentido inequivoco, é melhor que se estipule o que sera adotado, justifican-
do-se sua utilidade.

Entendem-se por regras de prova legal®, para os limites deste artigo, aquelas que:
a) excluem um ou mais meios de prova, tomando por referéncia um conjunto de fatos
em abstrato; ou b) pré-estabelecem o valor a ser conferido aos elementos obtidos por
determinado meio de prova a fim de estabelecer presungdes a respeito do thema pro-
bandum®.

A partir dessa classificagdo, pode-se situar a confissdo como uma espécie de prova
legal encartada no subgénero “b”, acima delimitado, quando preenchidos os requisitos
para que, nos termos do CPC, “faca prova” contra o confitente: diante do fato juridico
(em sentido amplo) confissdo, o juiz deve aceitar o fato confessado como ocorrido,
sem qualquer valoragdo a respeito da idoneidade da confissdao enquanto elemento de
prova do fato confessado. E esse o significado do art. 374, II, do CPC.

59 BADARO, Gustavo. Epistemologia judicidria e prova penal, p. 166-167. Na doutrina processual civil, vide:
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgéo, p. 301 e ss.

60 Neste texto, por exemplo, utilizou-se a expressdo tanto para denotar um dado sistema de apreciagdo da prova
e, agora, para qualificar determinadas regras juridicas sobre prova. Para varias acepgdes e, em suma, para
a adogdo nesses dois sentidos, vide, com proveito: GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo racional e limitagées
probatdrias, cap. IV, item 4.1, p. 121 e ss.

61 Definigdo e critérios semelhantes se veem em: DINAMARCO, Candido Rangel. InstituigGes de direito processual
civil, vol. Ill, n. 988, p. 129-130; CONSOLO, Claudio. Spiegaznioni di diritto processuale civile, vol. Il, p. 309-310;
RICCI, Gian Franco. Nuovi rilievi sul problema della ‘specificita’ della prova giuridica, p. 1147.

62 Seguiu-se, nessa enumeragdo, a mesma légica adotada por Clarisse Leite ao abordar a intersegdo entre a prova
legal e a prova documental: LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cédigo de processo civil, vol. VIli, t. Il
p.37.
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Acentua-se, nessa definicdo, em alguma medida, a percepcdo de que confissdo
nao é valorada livremente pelo juiz, que, em sua decisdo, ndo precisa justificar racio-
nalmente a admissdo do fato confessado como ocorrido, limitando-se a reconhecer a
incidéncia da norma juridica processual que determina essa admiss3ao®.

Definir se a eficacia da confissdo funciona como uma presuncao relativa ou uma
presuncdo absoluta é definir qual é o grau de sacrificio que a confissdo impde ao livre
convencimento motivado.

Antes de atacar esse ponto, sdo necessdrias algumas consideracgdes a respeito das
presuncgdes.

5.1) Prova legal e presuncoes

Compreende-se por presung¢ado, em um sentido mais geral, o raciocinio pelo qual
se parte do conhecimento que se tem a respeito de um fato (fato-base) para produzir
conhecimento a respeito de um fato desconhecido (fato-presumido)®.

E bastante tradicional a classificacdo das presunc¢des em: simples; legais relativas;
e legais absolutas.

Em um primeiro plano, as presuncdes devem ser divididas a partir do tipo de in-
feréncia que liga o fato conhecido ao fato desconhecido. Esse o critério que distingue
as presuncdes simples das presuncgdes legais®: nas simples, a ligacdo se faz mediante
uma inferéncia estabelecida pelo préprio julgador, a partir das maximas da experién-
cia®®; nas legais essa inferéncia é estabelecida por uma norma juridica®’.

Olhando-se apenas para as presuncoes legais, utiliza-se outro critério para as dis-
tinguir em relativas e absolutas: as presungGes relativas podem ser vencidas pela pro-
ducdo de provas que demonstrem a inexisténcia do fato presumido®; as absolutas n3o
admitem prova em contrario.

63 LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VIlI, t. I, p. 98.
64 SCHMITZ, Leonard. Presungdes judiciais, p. 204-207.

65 Sobre este critério e seu aprofundamento, vide, ainda recente: PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Negdcios
juridicos processuais sobre presungdes. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 54-62.

66 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presungdes e a prova. In: Temas de direito processual, primeira série.
Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 56-57; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil,
vol. lll, n. 999, p.142-145. Abstraidas as distingGes de denominagdo, mesma ideia se vé na doutrina italiana
contemporanea: TARUFFO, Michele. A prova, p. 103-104. Mais recentemente, sobre a justificagdo da inferéncia
e sua relagdo com as maximas da experiéncia, em tom critico a forma como estas sdo usualmente descritas,
Leonard Schmitz aponta critérios para o controle desse raciocinio, especialmente na fase de saneamento, para
que se estabelega o contraditério, e na motivagdo da decisdo para que se faga o controle: SCHMITZ, Leonard.
Presungdes judiciais, p. 285 e ss.

67 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presungdes e a prova, p. 62; DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de
direito processual civil, vol. lll, n. 992, p. 135; SCHMITZ, Leonard. Presungées judiciais, p. 209-210.

68 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presungdes e a prova, p. 60; DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de
direito processual civil, vol. lll, n. 997, p. 141.
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Esse ultimo critério serve a conclusdo de que as presungdes absolutas ndo sdo ver-
dadeiras presuncdes, isto é, ndo sdo uma forma de se produzir conhecimento a respei-
to de um fato desconhecido a partir de um conhecido. A rigor, as normas que criam
presuncdes absolutas atuam sobre o suporte normativo de outras normas, substituin-
do o fato presumido pelo fato-base®.

E por essa razdo que, quando ha uma norma criadora de “presuncdo” absoluta,
nado se admitem provas em contrario: como o fato presumido ndo é parte do suporte
normativo cuja ocorréncia é verificada, provas que o tomem por objeto sdo logicamen-
te irrelevantes’.

Ja as presuncdes relativas, justamente porque o fato presumido sera tomado por
ocorrido apenas se ndo houver prova em contrdrio, sdo usual e corretamente associa-
das as regras de distribuicdo dos 6nus da prova’l, pois oneram com o risco da derrota
a parte contra quem se afirmou o fato presumido, subvertendo a regra “geral” de que
o 6nus de provar recai sobre quem alega (art. 373, | e I, do CPC).

Isso ndo significa, evidentemente, que baste a alegacdo do fato presumido, pois,
para que se possa cogitar da presuncao, serd necessdria a aceitacao, pelo juiz, de que
ocorreu o fato-base. De forma esquematica, o que se passa € que a prova do fato-base
exonera o interessado do 6nus de provar o fato presumido, que é deslocado para o
sujeito contra quem este foi afirmado’.

Veja-se, porém, que também as presuncdes relativas ndo sdo presuncgdes no sen-
tido mais geral que se anunciou ao inicio deste tdpico. A rigor, o juiz, diante de um
fato-base ao qual a lei imputa uma presuncao relativa, ndo faz nenhum juizo de valor a
respeito da ocorréncia do fato presumido, mas, simplesmente, aceita-o como ocorrido
se ndo houver nos autos elementos de prova que demonstrem sua inocorréncia.

E nesse sentido que se podem considerar contraepistémicas as regras de presun-
cao relativa: elas excluem, prima facie, qualquer juizo racional a respeito da ocorréncia
do fato presumido, tornando desnecessaria a valoragao de qualquer elemento de pro-
va para que aquele fato seja tomado por ocorrido. Esse juizo, se houve, precede a lei g,
excetuadas hipdteses de inconstitucionalidade da prépria norma que institui a presun-
¢do, deve ser abstraido pelo juiz’®, que se limita verificar a veracidade do enunciado a
respeito do fato-base para reconhecer sua eficacia juridica processual de langar o 6nus

69 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presungdes e a prova, p. 62-64; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées
de direito processual civil, vol. Ill, n. 995, p. 137-139. Em sentido idéntico, com olhos ao sistema italiano:
COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove civili. 32 ed., Torino: UTET, 2010, p. 651-652.

70  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo, p. 166.

71 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presunges e a prova, p. 60-61; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées
de direito processual civil, vol. lll, n. 996, p. 140.

72 Ressaltando o mesmo ponto: PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Negdcios juridicos processuais sobre
presungdes, p. 66-68.

73 LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VIlI, t. Il, p. 51.
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da demonstracdo da inocorréncia do fato-presumido sobre a parte adversaria da que
afirmou sua ocorréncia.

Ainda assim, como se adiantou, pode-se ver nas presuncdes legais relativas uma
nitida racionalidade epistémica que se manifesta de duas formas: a) a maior parte das
presuncdes relativas coincide com o que usualmente ocorre (seriam, pois, presuncées
simples a que a lei conferiu carater normativo)’; b) sempre ha a possibilidade (tedrica,
ao menos) de se provar a inocorréncia do fato presumido.

A combinacdo dessas duas constatacdes resulta em que, comprovado o fato-base
e ndo havendo contraprova da ocorréncia do fato presumido, seja epistemicamente
racional tomar o fato presumido como ocorrido.

Consoante se anunciou em sede introdutdria, interessa a este estudo a presungdo
que decorre da confissdo, ao que se passa a segulir.

5.2) Confissao judicial: presuncao e incontrovérsia”

A confissdo, para o processo civil (art. 389, CPC), é a afirmacgdo da ocorréncia de um
fato contrério aos interesses do confitente e favoravel a seu adversdrio’. A confissdo,
enquanto uma declaragdo, um relato, sempre poderia ser livremente valorada como
elemento de prova; sua particularidade, porém, esta em que, preenchidos determina-
dos requisitos, ela deixa de funcionar como fonte de prova para produzir outros efeitos
processuais”’.

74 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presungdes e a prova, p. 60-61; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées
de direito processual civil, vol. Ill, n. 996, p. 140; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e
convicgdo, p. 166.

75 A palavra “incontrovérsia” ndo consta dos dicionarios como anténimo de “controvérsia”. Ainda assim, é de
uso corriqueiro nos textos juridicos, o que pode se explicar por sua aptiddo para exprimir o estado de uma
afirmagdo ndo controvertida sem denotar, necessariamente, alguma concordancia. Ndo impugnar ndo é o
mesmo que concordar, mas, em principio, produz, no processo, o mesmo efeito, mantendo incontroversa uma
afirmacdo. A expressdo é comum no estudo do julgamento antecipado e parcial do mérito, sendo utilizada, por
exemplo, por Dinamarco: DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.341,
p. 646. Também o STJ se vale da expressdo em varios acérddos, como se vé, por exemplo, em: REsp 1698732/
MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/05/2020, DJe 18/05/2020. Dado o uso
corriqueiro, a expressdo sera utilizada neste trabalho.

76 A definigdo legal é bem assentada e ja se via, em linhas gerais, na conhecida obra de Amaral Santos: SANTOS,
Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial, vol. 2. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 12-14. Mais
recentemente, ja sob o CPC/2015: DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol.
Ill, n. 1.414, p. 732. N3o é outra a definigdo da lei italiana, como se vé do art. 2730, co. 1, de seu Cédigo Civil,
acolhida sem maiores criticas pela doutrina: CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. I,
p. 334; LUISO, Francesco Paolo. Diritto processuale civile, vol. Il. 102 ed., Milano: Giuffre, 2019, p. 141. Mesma
definigdo é a do Cddigo Civil de Portugal, no art. 352, como se vé na monografia de Lebre de Freitas: LEBRE
DE FREITAS, José. A confissdo no direito probatdrio (um estudo de direito positivo). Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 43 e ss.

77 A confissdo ndo é um meio de prova, mas uma declaragdo (um relato), que pode vir aos autos do processo por
variados meios (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.415, p. 733).
Essa declaragdo, preenchidos os requisitos, sera tomada como ato juridico ao qual se imputam determinados
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A confissdo pode ser judicial, quando se constituir em um ato processual’®, ou ex-
trajudicial, quando for uma declaracdo de ciéncia prestada fora de um processo judi-
cial. Neste tdpico, abordar-se-a a confissdo em termos mais gerais, mas com maior
aproximacdo a confissdo judicial, deixando-se alguns detalhes da confissdo extrajudi-
cial para o tépico seguinte.

E bem assentada a ideia de que a confissdo apenas produz aqueles outros efeitos,
gue vdo além de servir de elemento de prova, quando preenchidos determinados pres-
supostos, tradicionalmente divididos em objetivos e subjetivos. Ha certa divergéncia a
respeito da correta caracterizacao de cada elemento e, especialmente, se seriam pres-
supostos de existéncia ou requisitos de validade. Renunciando a precisdo e deixando
de lado essas distin¢des (entre o plano da existéncia e da validade), os requisitos ob-
jetivos seriam os relativos ao fato confessado, como a disponibilidade do direito e a
condicdo de ser desfavoravel ao confitente e favoravel ao adversario. Ja os subjetivos,
evidentemente, sdo os que dizem respeito a quem confessa, como a capacidade’.

N3o interessa a este estudo a analise desses pontos. Estipular-se-3, por essa razao,
que, quando se falar em confissdo, estara pressuposto o preenchimento desses requi-
sitos subjetivos e objetivos ora enumerados, apontando-se expressamente os momen-
tos em que a confissdo é tratada sem seu preenchimento.

A caracterizacdo desses outros efeitos processuais produzidos pela confissdo (ou
seja, os que vado além do constituir elemento de prova) em geral é o que se aponta
como distingdo entre duas conhecidas correntes doutrinarias a respeito da natureza
juridica da confissdo: se negécio juridico processual ou mera declaragdo de ciéncia®.

efeitos processuais. Quando ndo preenchidos esses requisitos, ndo se produzira essa eficacia peculiar, cenario
em que a confissdo, que é um relato, sera fonte da qual poderdo ser extraidos elementos de prova (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.420, p. 742). O Cédigo Civil de Portugal
trata do tema expressamente em seu art. 361, que, sob o titulo “valor do reconhecimento ndo confessério”,
prescreve que: “O reconhecimento de factos desfavordveis, que ndo possa valer como confisséo, vale como
elemento probatdrio que o tribunal apreciard livremente.”. Correta, por isso, a ideia de que a confissdo ora é
prova legal ora é prova livre, consoante estejam ou ndo presentes os requisitos para que se produza sua eficdcia
processual tipica. Sobre o ponto, na doutrina portuguesa, vide: LEBRE DE FREITAS, José. A confissdo no direito
probatdrio (um estudo de direito positivo), p. 249. Isso explica por que a confissdo sempre pode ser fonte de
prova, algo que ndo acontecera, no entanto, quando produzida sua eficdcia processual ora estudada. Embora
confiram a confissdo um cardter negocial, Marinoni e Arenhart demonstram com clareza essa dupla valéncia:
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo, p. 509-510.

78 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, vol. I, n. 1.417, p. 736-737.

79 Para enumeragdo semelhante, divergindo quanto ao elemento volitivo, vide: SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
judicigria no civel e comercial, vol. 2, p. 93-94; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil, vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, deciséo, precedente,
coisa julgada e tutela proviséria. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 195 e ss; Comentdrios ao cédigo de processo
civil, vol. VIII, t. Il, p. 97. Esta Ultima autora acrescenta, corretamente, a verossimilhan¢a da declaragdo de
ciéncia, ponto que sera abordado adiante.

80 Para um panorama das correntes, vide: SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial, vol.
2, p. 15-29. Nesta hipotese, a confissdo é um ato juridico em sentido estrito, vide: LUCCA, Rodrigo Ramina de.
Disponibilidade processual, p. 291; LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol.
Vill, t. Il, p. 96-97; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil, vol. 2, p. 196-197.
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Deixada de lado a pretensdo de descobrir uma natureza juridica, importa identifi-
car qual é esse outro efeito juridico, distinguindo-se, portanto, aqueles que defendem
que a confissdo (preenchidos seus requisitos) cria uma presungao relativa da ocorrén-
cia do fato confessado daqueles que defendem que a confissdo cria uma presungao
absoluta, excluindo completamente a possibilidade de um juizo sobre a ocorréncia do
fato, que é tomado por ocorrido irremediavelmente?!.

Predomina, na doutrina brasileira mais recente, a primeira das concepcdes expos-
tas no paragrafo antecedente®, ainda que com certa variagdo na caracteriza¢do da
confissdo como negdcio juridico ou mera declaragdo de ciéncia. Justamente por isso,
parece mais relevante focar na delimitacao dos efeitos processuais da confissdao, sem
consideracdo a essa pretensa natureza juridica.

Ha muitas razGes para se sustentar que o que ha é uma presuncdo legal relativa, mas,
certamente, a que é mais comum na doutrina é a ideia de que assim se preserva algum
espaco para o livre convencimento motivado® (ou para a persuasdo racional), pois seria
aberrante que o Estado-juiz, cumprindo seu mister de aplicar o direito objetivo, houvesse
de se fundar em hipdteses de fato inverossimeis ou contrarias as provas dos autos®:.

A caracterizacdo do livre convencimento motivado como um principio permite dar
contornos dogmaticos a esse argumento.

Segundo se argumentou no tdpico 3, o livre convencimento motivado, visto como
um principio, € uma norma que elege um sistema processual propicio a decisdes ra-

81 Recentemente, sob o CPC/2015, a posicdo foi defendida com mais afinco por Ramina de Lucca: LUCCA, Rodrigo
Ramina de. Disponibilidade processual, p. 295-297. Dando diferentes indicativos de que aderem a ideia de que
a presungdo decorrente da confissdo é absoluta, porque irreversivel quanto ao fato confessado, vide: ABELHA,
Marcelo. Manual de direito processual civil. 62 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 580-581; BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2. 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 242-
245. Sob 0 CPC/1973, era a opinido de: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cédigo de
processo civil, t. IV (arts. 282 - 443). Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 285-287; SILVA, Ovidio Araujo Baptista da.
Curso de processo civil: processo de conhecimento, vol. 1. 62 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, 365-
366; MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, vol. Il. 8 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p.
206. E essa, finalmente, a visdo que se tem na Itdlia: CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile,
vol. I, p. 335; LUISO, Francesco Paolo. Diritto processuale civile, vol. Il, p. 144; COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove
civili, p. 681. Em Portugal, pela tese da presungdo absoluta ou, o que é o mesmo, eficacia de prova plenissima:
LEBRE DE FREITAS, José. A confiss@o no direito probatdrio (um estudo de direito positivo), p. 745.

82 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.418, p. 732; DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil, vol. 2, p. 201-203;
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo, p. 509-510; CAMBI, Eduardo. A prova
civil, p. 387; BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Fundamentos da prova civil: teoria geral da prova e provas
em espécie segundo o novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 123-125; AMENDOEIRA JR., Sidnei.
Depoimento pessoal e confissdo no novo CPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos. Grandes
temas do CPC, vol. 5: direito probatdrio. 32 ed., Salvador: Juspodivm, 2018, p. 1017-1018.

83 E o argumento comum aos autores citados na nota anterior.
84  Apds cogitar de afirmagdes inverossimeis das mais variadas, Dinamarco conclui, de forma bem expressiva que:
“[...] o processo ndo é um negdcio combinado em familia, mas instrumento de exercicio de um servigo publico e

o poder de disposi¢cdo das partes ndo pode chegar a ponto de impor absurdos como esses a inteligéncia do juiz.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol. lll, n. 942, p. 68).
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cionalmente justificadas como um estado de coisas a ser promovido, tornando devida
a interpretacdo dos textos normativos relacionados as provas de modo a promover
aquele estado de coisas. E a chamada eficacia interna dos principios.

A norma que imputa a confissdo (ato juridico) a producdo de uma presuncao re-
lativa quanto a ocorréncia do fato confessado, como qualquer espécie de prova legal,
funciona como uma mitigacdo do livre convencimento motivado, ja que determina que
se admita como verdadeiro um enunciado de fato sem nenhuma valoragdo racional
quanto a forca da inferéncia® que liga o fato-base (a confissdo) ao fato presumido (o
fato confessado), algo que seria necessario se a confissdo fosse vista apenas como fon-
te de uma presuncdo simples®.

Dando um passo além, ainda que se trate de uma regra contraepistémica, ha ai
uma inegavel racionalidade epistémica, ja que é razoavel supor que uma pessoa sé
admita um fato contra seus interesses quando convencida de que essa é uma admissdo
verdadeira®’. Promove-se a economia processual® sem abandonar a busca por deci-
sdes com maior probabilidade de correcdo fatica, ja que, como se disse, ha uma justifi-
cativa epistémica para a presuncao.

Essa racionalidade epistémica, porém, perder-se-ia por completo na hipdtese em
gue se considerasse absoluta a presuncdo decorrente da confissdo, ja que, nessa con-
dicdo, acabaria mantida mesmo diante de um conjunto probatdrio que demonstrasse
airracionalidade de se tomar por ocorrido o fato presumido.

Nesse cenario, o principio do livre convencimento motivado acabaria sacrificado
em prol da economia processual decorrente da desnecessidade de instrucdo probato-
ria quanto ao fato confessado ou, como se costuma apontar, em prol da autonomia pri-
vada e da autorresponsabilizacdo do sujeito pelos atos juridicos que pratica livremente.

O dilema se resolve, todavia, se, em lugar de uma presuncao absoluta, enxergar-se
na eficacia da confissdo apenas uma presuncao relativa, promovendo-se a economia
processual apenas até o ponto em que essa promoc¢do ndo importar em um juizo de
fato irracional diante da realidade do processo. Mais do que isso, quando se enxerga
na confissdo uma aptiddo para limitar iniciativas probatérias, como se sustentara a
seguir, percebe-se que a eventual subversdo da presuncdo decorrerd da valoragdo de
provas que ja constam dos autos ou que foram produzidas para verificagdo de outras
afirmacoes de fato: ndo haverd dispéndio de energia voltado exclusivamente para a
reversao da presuncdo.

85 Sobre a forga e o teste das inferéncias: BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal, p.
231-232.

86 SCHMITZ, Leonard. Presungdes judiciais, p. 277 e ss., especialmente, p. 301-309.
87 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial, vol. 2, p. 20-21; DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢des de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.368, p. 674; LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao

cddigo de processo civil, vol. VI, t. Il, p. 94. Da mesma forma, em Portugal: LEBRE DE FREITAS, José. A confissdo
no direito probatdrio (um estudo de direito positivo), p. 552 e nota n. 18.

88 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial, vol. 2, p. 326-327; CAMBI, Eduardo. A prova
civil, p. 387.
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Propde-se, por isso, que se apliquem a confissdo (e pelas mesmas razdes, a ausén-
cia de impugnacdo especifica® e ao ndo comparecimento ao depoimento pessoal ou
a recusa em responder®) os limites impostos pelo art. 345, IV, do CPC, a presuncdo de
veracidade que advém da revelia®?, derrotada sempre que as afirmagdes de fato do
autor sdo inverossimeis ou contrdrias as provas dos autos.

Essa forma de ver o fenébmeno é afinada com a ideia de que as partes ndo podem
negociar a respeito da verdade dos fatos, ou, em termos mais precisos, ndo podem
excluir a livre valoragdo (racional e motivada) do juiz sobre os elementos de prova,
impondo a adoc¢do de suas narrativas consensuais®.

Podem as partes, quando disponivel o direito, transigir, renunciar ou reconhecer a
procedéncia do pedido. Fazendo-o, negociam a respeito dos efeitos juridicos, substi-
tuindo os fatos aos quais o sistema condiciona determinados efeitos juridicos por uma
manifestacdo de vontade com a mesma aptiddo de servir de causa a esses efeitos®: ao

89 Oart. 345, 1V, do CPC seria, em suma, a positivagdo de uma “regra geral de relatividade das imputagdes fdaticas”
(LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VIlI, t. I, p. 55). Nesse sentido,
estendendo essa relatividade a incontrovérsia decorrente da falta de impugnagdo especifica: CALMON DE
PASSOS, José Joaquim. Comentdrios ao cdédigo de processo civil, Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, vol.
Ill: arts. 270 a 331. 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 337. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées
de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.316, p. 618; YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.;
RODRIGUES, Viviane Siqueira. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. V: artigos 334 ao 368. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 174-175.

90 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.411, p. 727-729; MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova e convicgdo, p. 461-462. A ideia de que se trata de uma presungdo
relativa é bastante tranquila na jurisprudéncia: “[...] A pena de confisséo, ante a auséncia da autora a audiéncia
para depoimento pessoal, constitui meio de prova cuja presungdo € relativa.” (Agint no AREsp 1301711/PR, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/06/2020, DJe 18/06/2020).

91 Essa era a ligdo da doutrina mesmo sob o CPC/1973, que n&do contava com um dispositivo andlogo ao inc. IV, do
art. 345, do CPC/2015: BRESSOLIN, Umberto Bara. Revelia e seus efeitos. Sdo Paulo: Atlas, p. 126-143. J4 sob o
CPC/2015, vide: DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil, vol. Ill, ns. 1.316 e 1.319,
p. 618-619 e 620-621.

92 No mesmo sentido, com variados argumentos: TARUFFO, Michele. Verdade negociada?. In: Revista Eletrénica
de Direito Processual, vol. 13. Rio de Janeiro: 2014, p. 634-657; PICO Y JUNOY, Joan. Repensando los pactos
procesales probatorios desde las garantias constitucionales del proceso. In: Revista Eletrénica de Direito
Processual, vol. 21. Rio de Janeiro: 2020, p. 153-164; MARINONI, Luiz Guilherme. A convengdo processual
sobre prova diante dos fins do processo civil. In: Revista de Processo, vol. 288. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 127-153, especialmente, n. 4. Em sentido oposto, além de Ramina de Lucca, ja referenciado em notas
anteriores, vide, com proveito: SILVA, Beclaute Oliveira da. Verdade como objeto do negdcio juridico processual.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.). Grandes temas do CPC, vol. 1: negdcios
processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 383-406, passim. Embora o desacordo seja sempre estabelecido a
partir de diferentes concepgdes filosoficas a respeito da verdade e, no limite, sua relagdo com o processo, o
argumento defendido neste trabalho pode prescindir desse debate, fixando-se na prépria delimitagdo do que
pode ser objeto de negociagdo para concluir, pelos argumentos expostos, que apenas efeitos juridicos podem
ser objeto de disposi¢do. Com isso, a confissdo se reduz a uma disposi¢do da posigdo juridica (uma faculdade)
de requerer provas, atingindo, mediatamente, o poder-dever do juiz de as determinar de oficio.

93 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.118-1.121, p. 315-320. Ramina
de Lucca, ao tratar da renuncia a pretensdo e do reconhecimento juridico do pedido inverte os termos em
que o tema é tratado pela doutrina tradicional, demonstrando que se trata de atos processuais com eficacia
substancial e ndo o contrario: LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual, p. 244-248 e p. 254-
256. Sua construgdo, porém, ndo infirma o que ora se afirma: cuida-se da criagdo de uma causa autébnoma e
suficiente para os efeitos juridicos produzidos no plano material direta ou reflexamente.
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reconhecer a procedéncia de um pedido indenizatério, o réu ndo confessa os fatos que
denotam o dever de indenizar, mas cria uma causa concorrente e suficiente para uma
obrigacdo de pagar. Pode fazé-lo porque a lei assegura que a vontade funcione como
causa desses efeitos juridicos®.

Sem atuar diretamente sobre os efeitos juridicos, isto é, restringindo sua atuacao a
verificagdo da ocorréncia de fatos, podem as partes excluir meios de prova®, regrar o
procedimento para a admissdo de provas atipicas® e finalmente, produzir presunc¢oes
relativas, ou, noutras palavras, convencionar a respeito do 6nus probatdrio objetivo®”. O
gue ndo podem fazer, ou ao menos, ndo sob a forma de um negdcio juridico processual,
€ impedir que o Estado-juiz valore racionalmente as provas produzidas a fim de selecio-
nar a hipdtese de fato®-*° sobre a qual cogitara da aplicacdo do direito objetivo.

Permitir que o consenso a respeito de um enunciado de fato possa se sobrepor
de forma absoluta a valoragdo racional da prova equivale a atuar diretamente sobre a

94 Interessante notar que, escrevendo com vistas ao sistema juridico italiano, Liebman negava que o
reconhecimento do pedido pudesse servir de causa autdonoma dos efeitos juridicos perseguidos em um
processo. Defendia, por isso, que esse ato do réu (riconoscimento della domanda) valia apenas como uma
confissdo dos fatos constitutivos. Seu argumento, em grande medida, era a auséncia de previs3o legal. E, em
suma, o que se vé em: LIEBMAN, Enrico Tullio. Sul riconocimento della domanda. In: Problemi del processo
civile. Napoli: Morano, 1962, p. 205 e ss. Essa perspectiva foi defendida por Lobo da Costa sob o CPC/1939 e
mesmo com vistas ao Anteprojeto de Buzaid: LOBO DA COSTA, Moacyr. Confissdo e reconhecimento do pedido.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 62, n. 2. 1966, n. 23, p. 199-200 e 206-207. A
posigdo foi superada, como se pode ver nas obras citadas na nota anterior.

95 Sobre essa possibilidade, vide: RAVAGNANI, Giovani. Provas negociadas: convengdes processuais probatdrias no
processo civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, 113-118; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Negdcios
Jjuridicos processuais sobre presungdes, p. 125-130. Contrariamente, vide, p. ex.: MARINONI, Luiz Guilherme. A
convengdo processual sobre prova diante dos fins do processo civil, n. 4.

96 Para uma enumeragdo de exemplos, vide: AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e
instrumentalidade. 22 ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2017, p. 156-157. Especificamente sobre a
atipicidade, vide, com proveito: MULLER, Julio Guilherme. A produgéo desjudicializada da prova oral através
de negdcio processual: andlise juridica e econémica. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Estudos Pos-
Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 198-203.

97 MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo. 22 ed., Salvador: Juspodivm, 2016, p.
121-130; GODINHO, Robson Renault. Negdcios processuais sobre o énus da prova no novo cédigo de processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, cap. VI, passim.

98 Nesse sentido, concluindo pela invalidade de um negdcio juridico para tarifagdo da prova, veja-se: RAVAGNANI,
Giovani. Provas negociadas, p. 156-157.

99 Ha,nodireito estrangeiro, afigura peculiar do negdcio de certificagdo (negozio di accertamento, na Italia), que serviria
a certificagdo da interpretagdo e ou dos efeitos de um negdcio juridico anterior, sem importar, necessariamente, em
uma novagdo. Disputa-se a respeito da amplitude do objeto da certificagdo a ponto de se admitir a certificagdo
de fatos. Abordando o tema sob a ética do direito positivo brasileiro e concluindo, em suma, que ndo é possivel a
certificagdo de fatos, vide, inclusive para nogOes mais gerais sobre o direito estrangeiro: CABRAL, Antonio do Passo.
Negdcio de certificagdo: introdugdo, objeto e limites. In: Revista de direito civil contempordneo, vol. 29. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021, p. 90-145, passim. Observe-se que, a se admitir a certificagdo de fatos, nada distinguiria
esse negdcio da confissdo extrajudicial consoante descrita por aqueles que defendem seu carater negocial. E o
que se vé, com clareza, no texto de Carnelutti, em que trata, dentre outros temas, do negozio di accertamento:
CARNELUTTI, Francesco. Negocio juridico y documento. In: Estudios de derecho procesal, vol. I. Buenos Aires: EJEA,
1952, p. 517-563, para o ponto ora ressaltado, p. 525-526. Sem necessidade de maior aprofundamento, adota-se
a premissa de que, se possivel um negdcio juridico como o ora cogitado, o objeto da certificagdo haverd de ser, no
minimo, uma situagdo juridica, afastada a certificagdo negocial de fatos.
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norma juridica (abstrata) que sera aplicada, substituindo um elemento de fato compo-
nente da hipétese normativa por um outro fato - a vontade das partes. O mecanismo,
portanto, seria bastante semelhante as presunc¢des absolutas.

Ndo se quer, com isso, sustentar que as partes sejam proibidas de criar normas ju-
ridicas. Esse €, em certo sentido, o campo dos negdcios juridicos em sentido estrito!®,
O que se quer ressaltar, por outro lado, é que, se os direitos subjetivos sdo muitas vezes
disponiveis®® (sua tutela em juizo sempre o é1°?), 0 mesmo ndo se passa com o direito
objetivo, sempre indisponivel'®,

Por isso, se ndo ha empecilho a que os sujeitos, no seio de sua autonomia privada,
disponham de seus direitos e, até, atuem sobre o suporte fatico de normas juridicas
substanciais!®, ndo parece adequado que isso se dé de forma sub-repticia e ex post
facto sob a forma de convencgdes sobre provas, ou, muito menos, pela simples declara-
¢do de ciéncia a respeito de um fato desfavoravel ao declarante.

100 Na&o se quer entrar na polémica da caracterizagdo do negécio juridico como fonte de normas. De todo modo,
mesmo para os que adotam uma visdo ndo normativista, a relevancia da vontade nos negdcios juridicos estd,
justamente, em selecionar, dentre as possibilidades licitas, o contetdo eficacial da relagdo juridica nascente.
Nessa linha, a tradicional ligdo de Bernardes de Mello: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 222 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 248 e ss.

101 E nesse sentido que se deve cogitar da delimitagdo consensual das questdes de fato por oportunidade do

saneamento, diferenciando a disposi¢do de um direito material da simples manifestacdo quanto a verdade de
uma afirmagdo de fato. Sobre o tema, Talamini diferencia atos de verdade, que ndo vinculariam o juiz, e atos
de vontade: TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos processuais.
n. 6.3.1 e 6.3.2. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/6/2CCA2C38C91F32_Eduardo-
umprocesso-pra-chamar.pdf.
A partir dessa reflexdao e na linha dos argumentos ora apresentados, apenas devem ser encaradas como negdcio
juridico substancial as manifestagdes que digam respeito - em tese - a direitos subjetivos (em sentido amplo),
vistos como efeitos juridicos. No exemplo de Talamini, citado nesta nota, a opgao por abandonar a afirmagdo de
onerosidade excessiva corresponde exatamente a isso, uma posi¢do juridica de vantagem no plano substancial
a que o réu renuncia, o que nada tem a ver com 0 consenso a respeito de um ou varios fatos. Ainda sobre
a delimitagdo consensual das quest&es de fato, também ndo parece correta a perspectiva de que signifique
alteragdo do objeto litigioso. O que pode haver, quando muito, é, além desses negdcios juridicos de direito
material ora mencionados, a prépria desisténcia de alguma demanda cumulada, com a aquiescéncia do réu,
0 que, repita-se, é bem distinto da delimitagdo de questdes a serem objeto de prova porque controvertidas.
Incorrendo nessa confusdo, vide: RAVAGNANI, Giovani. Provas negociadas, p. 105.

102 Eaacepcdo mais usual do que se chama principio da demanda ou principio dispositivo substancial, tradicionalmente
expressado na inércia da jurisdi¢do. Sobre o tema, do autor deste artigo: OLIVEIRA, Filipe Ramos. Coisa julgada
sobre questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos. Londrina, PR: Thoth, 2021, p. 96-98.

103 Com mais referéncias e a relagdo dessa indisponibilidade com o brocardo iura novit curia: OLIVEIRA, Filipe
Ramos. Coisa julgada sobre questdes prejudiciais, p. 158-159. Interessante notar que essa ideia é defendida
por Ramina de Lucca (LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual, 310-312), que conclui pela
irrelevancia da incontrovérsia das partes a respeito do Direito, sem atentar para os reflexos que o valor absoluto
que confere a incontrovérsia a respeito dos fatos (LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual, p.
297-299) acaba por produzir, mesmo que indiretamente, sobre a indisponibilidade do direito objetivo.

104 As partes de um contrato, por exemplo, podem afastar a incidéncia do art. 248, do CC, e pactuar que o devedor
respondera por perdas e danos mesmo sem culpa na hipdtese de a obrigagdo de fazer se tornar impossivel. Esse
pacto pode tomar varias formas e ser expresso, inclusive, sob a formula de uma presungdo absoluta de culpa.
Nesse caso, obviamente, ajuizada uma demanda condenatdria ao pagamento das perdas e danos, os fatos que
denotam a culpa ndo serdo objeto de prova. Isso, no entanto, ndo se da em razdo de algum pacto probatério,
mas porque, excluida a culpa do suporte fatico abstrato que faz nascer o direito as perdas e danos, aqueles fatos
se tornam irrelevantes para o exame do pedido. Podendo celebrar pactos como esse, ndo parece adequado
que, da confissdo, extraiam-se os mesmos efeitos.
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Ambos os raciocinios - o que limita a confissdo (e a admissdo em sentido amplo) e
0s negdcios juridicos processuais sobre provas - fundam-se na mesma premissa: uma
vez colocado em marcha, o processo judicial se desenvolverd de modo a propiciar um
juizo racional a respeito da ocorréncia dos fatos sobre o qual incide o direito objetivo,
atividade que pode ser limitada de vérias formas, mas, jamais, com a supressao da livre
valorac¢do das provas eventualmente produzidas.

Havendo um elemento de prova, seja qual for, ele sera valorado, ainda que, com
isso, sejam derrubadas presuncdes relativas criadas por atos das partes.

Adicionalmente, prop&e-se que a confissdo, por sua aptiddo para desfazer a con-
trovérsia sobre afirmacdes de fato'® (art. 374, 1, CPC), seja vista, também, como um
limite a iniciativa probatdria do confitente! e do juiz!?’-%® em relagdo ao fato confes-
sado. A confissdo produz uma presuncao relativa, mas ndo apenas'®.

105 Por isso, tem razdo Clarissa Guedes ao concluir que é essa incontrovérsia que explica as prescrigdes do art. 334,
I, e do art. 400, |, do CPC/1973, reflexdo que se aplica ao art. 374, Il, ao art. 443, |, do CPC/2015, de idéntico
conteudo: “A regra que dispensa prova contrdria a confiss@o cuida-se, muito mais, de regra atinente a delimitagdo
do objeto de prova aos fatos controvertidos do que de regra de valoragéo, que estabelega uma hierarquia entre os
meios de prova.” (GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo racional e limitagées probatdrias, p. 318).

106 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil, vol.
2, p. 201; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo, p. 509. Embora ndo tratasse
propriamente da confissdo, mas da presungdo decorrente da ndo impugnagdo, o Superior Tribunal de Justiga,
em mais de uma oportunidade, acolheu a ideia de que quem confessa (mesmo fictamente) ndo pode pretender
a ulterior produgdo de prova: REsp 1224195/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 13/09/2011, DJe 01/02/2012. Nesse acdrddo, ha longa transcri¢do das ligdes de Calmon de Passos, para
quem a falta de impugnacdo resultava na preclusdo da faculdade de produzir prova para afastar o que chamava
de presun¢do de veracidade: CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentdrios ao cddigo de processo civil,
vol. Ill, p. 337. No mesmo sentido, também cuidando da falta de impugnagdo: AUBERT, Eduardo Henrik. A
impugnagdo especificada dos fatos no processo civil, p. 328-330. Contra essa aptiddo da confissdo para limitar
a iniciativa probatdria, manifestou-se Clarisse Leite: LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de
processo civil, vol. VIII, t. I, p. 99, nota n. 234. Seu argumento, em suma, é de que essa limitacdo dependeria de
regra expressa, 0 que, em sua opinido, ndo ha. Mais do que isso, ndo serviria a esse propdsito o art. 374, pois, ao
prescrever que fatos confessados ou incontroversos ndo dependem de prova, ndo teria proibido a prova do fato
contrério. Essa objecdo foi apontada apds a leitura do manuscrito deste artigo. Deixar aberta a possibilidade
de provar fato contrério é tornar indcua a fungdo da controvérsia como fator decisivo na delimitagdo do thema
probandum, pois afirmar um fato contrario é, justamente, uma das formas de controverter. Nesse sentido, se,
de um lado, a incontrovérsia e a confissdo podem ser contornadas a partir da existéncia de elementos de prova
que contrariem a afirmacdo de fato confessada ou incontroversa, de outro, ndo parece adequado se permitir,
sem mais, que o confitente ou quem ndo se desincumbiu do 6nus de impugnar tenha o direito de provar em
contrério. A situagdo é distinta em relagdo ao revel que, dadas as peculiaridades de sua posi¢do, pode, por
opgdo expressa do sistema, produzir provas com ampla liberdade, nos termos do art. 349, CPC.

107 A incontrovérsia das afirmagdes de fato, quando disponivel o direito, é usualmente apontada como um limite

aos poderes probatérios do juiz: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 32 ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 154-157.

108 Aideia ora explicitada ndo passa pela polémica a respeito da possibilidade de limitagdo dos poderes instrutdrios
por negdcios juridicos processuais, circunscrevendo-se a delimitagdo das consequéncias da incontrovérsia
enquanto efeito de atos e fatos juridicos. Para uma defesa da limitagdo negocial dos poderes instrutérios do
juiz: MAFESSONI, Behlua. Convengdes processuais probatdrias e poderes do juiz. Salvador: Juspodivm, 2021, p.
138 e ss. Para posigdes contrarias, vide, p. ex.: MULLER, Julio Guilherme. A producdo desjudicializada da prova
oral através de negdcio processual, p. 151.

109 Ha de se destacar que Dinamarco, célebre defensor da corrente que explica a eficicia da confissdo como uma
presungdo relativa ndo chega a expressar claramente a ocorréncia dessa limitagdo a iniciativa probatdria. Parece
seguro, porém, supor que seria ao menos simpatico a ideia, quando se atenta para sua leitura da controvérsia
como elemento central da delimitagdo do thema probandum (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées
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Com mais essas consideracgdes, a tese da presuncdo relativa da confissdo pode aco-
modar satisfatoriamente uma pretensa colisdo entre o livre convencimento motivado
e a autonomia da vontade: preserva-se em absoluto a disponibilidade do direito ma-
terial; reconhece-se a responsabilidade do sujeito pelos seus atos juridicos como uma
autolimitacdo a sua iniciativa probatdria; evitando o sacrificio do livre convencimento
motivado quando a presuncdo relativa se revelar irracional porque inverossimilt1°-11! 3
ocorréncia do fato confessado ou houver prova em sentido contrario, que ja conste dos
autos ou que tenha sido produzida para a aferi¢cdo de outras afirmacdes de fato.

Em termos esquematicos, portanto, pode-se sustentar que a eficacia da confissdo
tem duas dimensdes: a) produzir a presuncao relativa da ocorréncia do fato confessa-
do; b) limitar a subsequente iniciativa probatdéria do confitente e do juiz.

A primeira dimensdo eficacial (a) acentua a percepcdo de que, em um primeiro
momento, a confissdo ndo é nem mesmo um elemento de prova''2. Funciona, apenas,
como um ato apto a tornar incontroversa uma afirmacdo de fato. E essa a dimens3o da
confissdo que permite que se Ihe aplique a qualificacdo de regra contraepistémica: ela
exclui a valoragao racional de uma hipdtese de fato.

A segunda dimensdo é comumente explicada como uma forma de preclusdo 16-
gica, em que o sistema impede que quem deu causa voluntariamente a uma situagao
juridica processual - neste caso, a incontrovérsia - pretenda subverter essa mesma si-
tuagdo!®®. Ao fim, cuida-se do repudio ao venire contra factum proprium no ambito do
processo, cujo objetivo é, de um lado, fazer os sujeitos responsaveis!'* por seus atos vo-

de direito processual civil, vol. Ill, n. 941, p. 64-67) e sua opinido de que a confissdo gera incontrovérsia:
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.418, p. 737. A divergéncia
que se pode opor ao pensamento de Dinamarco seria a respeito do que é suficiente para que se desfaca a
incontrovérsia ou a presungdo relativa, havendo o autor indicado que bastaria a nova declaragdo do confitente,
divergente da anterior (a irrevogabilidade da confissdo sera tratada adiante) ou, tanto pior, a curiosidade do
magistrado (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.418, p. 738).

110 A verossimilhanga nada mais é do que a aparéncia de verdade a luz do que usualmente ocorre, aferindo-
se, sempre, sem referéncia as provas, ou, em uma expressdo cara aos processualistas, in statu assertionis.
Quando se passa ao confronto de um enunciado de fato e as provas produzidas, ja ndo se esta no campo da
verossimilhanga, mas da prova, relagdo que, como se destacou oportunamente, se estabelece sempre em graus
de probabilidade. Ndo se deve estranhar, por isso, que inverossimilhanga e contradigdo com a prova sejam
unidos pela conjungdo “ou” no art. 345, IV, do CPC. Adota-se, pois, a perspectiva de Taruffo: TARUFFO, Michele.
La prueba de los hechos, p. 183 e ss..

111 Em Portugal, o Cédigo Civil nega eficacia a confissdo de fatos impossiveis ou notoriamente inexistentes (art.
354, “c”), embora va além da simples inverossimilhanca, abarcando, também fatos cuja prova é proibida e fatos
notdrios, é inegavel que ha alguma aproximagdo entre a inverossimilhanga e a impossibilidade fisica. Vide,
sobre o tema: LEBRE DE FREITAS, José. A confissdo no direito probatdrio (um estudo de direito positivo), p. 134.

112 Isso porque, diante da eficacia processual da confissdo, nesse primeiro momento, o juiz ndo se valerd do relato
como fonte de elementos de prova para a formagdo de sua convicgdo a respeito da ocorréncia do fato afirmado.
Deverd, nesse cenario, aceitar o fato como ocorrido, sem valorar o relato (vide o tépico 5.1).

113 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluséo processual civil, p. 148-150.

114 Para uma distinta relagdo entre autorresponsabilizagdo e confissdo, vide: LEBRE DE FREITAS, José. A confissdo
no direito probatdrio (um estudo de direito positivo), p. 551-555.
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luntarios e, de outro, proteger as expectativas legitimas da parte que se beneficiou do
comportamento de seu adversdrio: a confissdo gera, para a parte adversaria, a expec-
tativa de que o confitente ndo buscara alguma forma de subverter a confissdo. Diante
disso, pode-se caracterizar a subsequente iniciativa probatdria do confitente como um
comportamento processual contraditorio, ou, venire contra factum proprium**>, se ndo
for qualificada pela afirmacdo de que, ao confessar, agiu em erro ou sob coacao.

Confere-se, a partir desse raciocinio, uma nova perspectiva para a irrevogabilidade
da confissdo (art. 393, CPC)Mé. Muito ja se escreveu a respeito e ha certa polémica
sobre a forma de se anular a confissdo. Deixadas de lado a hipdtese em que se afirme
algum vicio da vontade, e com isso, toda a polémica em torno da anulagdo em si, pa-
rece correta a ideia de que, por irrevogabilidade, deve-se compreender, apenas, que o
confitente ndo possa privar sua confissdo dos efeitos processuais pela simples emissao
de uma declaracdo de ciéncia em sentido oposto aquela prestada no passado®’.

Nessa linha, permitir que o préprio confitente, por sua vontade, torne devida a
producdo de prova para falsear sua confissao seria 0 mesmo que permitir a revogacao
da confissdo, tornando-a apenas uma regra de distribuicdo de 6nus. Quem confessa,

115 Preenchem-se, com isso, o aspecto valorativo e o objetivo do comportamento contraditério que merece
reprovagdo, consideragdes emprestadas da monografia de Larissa G. Tunala: TUNALA, Larissa Gaspar.
Comportamento processual contraditdrio. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015, p. 216-219 e 222-229. Como bem observa a autora, a
ineficdcia associada a preclusdo ndo é a Unica reagdo do sistema a conduta contraditéria (TUNALA, Larissa
Gaspar. Comportamento processual contraditdrio, p. 244-250). Ainda assim, ndo havendo cominagdo de multa
ou alguma outra consequéncia, é consistente a ideia de que, desacompanhadas da afirmacdo de que houve
erro, coagdo ou outro vicio, ha de se limitar a iniciativa probatéria que tenha como Unica finalidade a subversdo
da confissdo.

116 Discorrendo sobre as varias correntes que buscavam explicagdo para a “natureza da confissdo”, Chiovenda
menciona, em suas instituicbes que, havia aqueles que “nada mais enxergam na confisséo sendo aquilo que
ela é objetivamente considerada, a saber, uma declaragdo de ciéncia relativa a um fato, declaragéo a que a lei
atribui a preclusdo do direito da parte confitente de emitir posteriormente declaragées em sentido contrdrio”
(CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil, vol. lll. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 101).
Chiovenda aderia, ao menos em grande parte, a essa perspectiva, o que fazia sem negar o carater de prova legal,
afastada apenas quanto aos fatos notdrios e aqueles ja provados, quando, em suas palavras, ndo haveria razdo
para a lei conferir a confissdo seu efeito habitual e a preclusdo que a acompanha. Comentando especificamente
o trecho ora transcrito, Liebman apontou, justamente, que a irrevogabilidade da confissdo mediante simples
emissdo de declaragdo contrdria era a nota que a particularizava em sistemas que ndo a tratavam como uma
prova absoluta, como o brasileiro a época (LIEBMAN, Enrico Tullio. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de
direito processual civil, vol. Ill. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 101, nota n. 6).

117 Diverge-se, no ponto, da opinido de Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual
civil, vol. Ill, n. 1.416, p. 734-735). Admitir que a simples declaragdo oposta, sem nenhum outro dado, possa
autorizar que se considere controvertida uma afirmagdo antes incontroversa em razdo da confissdo, viola o art.
393, do CPC. No minimo, admitindo-se, por hipdtese, que a anulagdo da confissdo possa se dar incidentalmente,
seria necessdria a configuragdo do erro de fato, o que vai além da simples prova de que o fato confessado ndo
ocorreu. Embora apenas cogitem da anulagdo em agdo autdbnoma, argumentos semelhantes podem se ver em:
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil, vol.
2, p. 206-209; GOES, Gisele Fernandes. Comentdrios aos arts. 385-395, p. 1184-1185. Sobre a distingdo entre
revogar e anular, bem como o apontamento de que o erro vai além da simples inocorréncia do fato: PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cdédigo de processo civil, t. IV (arts. 282 - 443), 299-302.
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nesse cenario, sempre poderia se esforcar para provar a inocorréncia do fato confessa-
do, o que reduziria sobremaneira o alcance da eficdcia da confissao.

A confissdo, na linha do que ora se argumenta, produz uma presuncao relativa a
qual se agrega uma limitagdo da iniciativa probatdria.

De todo modo, essas duas dimensdes da eficicia processual da confissdo (“a” e
“b”) se produzem apenas prima facie, pois, consoante se argumentou, sdo condiciona-
das a verossimilhanca da afirmacao e a inexisténcia de prova em contrario.

Afastada essa eficacia prima facie, a confissdo sera valorada como mais um ele-
mento de prova, quando, entdo, o juiz definird se tomara por ocorridos os fatos se-
gundo a confissdo ou segundo a hipdtese contraria. Isso porque a segunda dimensdo
eficacial da confissdo (b) ndo pode impedir que, ao sopesar elementos de prova que ja
constem dos autos ou que sejam admitidos posteriormente para fazer prova de outros
fatos o juiz chegue a conclusdo de que decidir tomando o fato confessado por ocorrido
é irracional. Esse é o mecanismo que permite a uma regra contraepistémica funcionar
de forma epistemicamente racional.

Tendo vislumbrado essa possibilidade, o juiz deve oportunizar a manifestacdo do
sujeito beneficiado pela confissdo, de modo a preservar suas legitimas expectativas
sobre a eficdcia da interven¢do. Nesse momento, podera o beneficiado argumentar em
prol da manutencdo da presuncdo e, eventualmente, requerer a producdo de provas
gue suportem a ocorréncia do fato outrora presumido. Seguindo essa linha e pelas
mesmas razoes, parece razodvel supor que a limitacdo a iniciativa probatéria do juiz se
restringe a produgdo de provas para reverter a presungao, nao impedindo, portanto,
iniciativas subsequentes a decisdo que a considerou superada.

Um exemplo pode aclarar o que se diz: imagine-se uma demanda em que o autor
pretende a condenacdo do réu ao pagamento de uma indeniza¢do, em razdo de aci-
dente automobilistico, afirmando, para denotar a culpa, que o réu avancou o sema-
foro, causando a colisdo; junto a inicial, o autor acosta um video obtido de cdmera de
vigilancia da regido; o réu confessa que avangou o sinal, mas afirma que isso era justifi-
cado porque o fez para abrir passagem a uma ambulancia; o video, porém, é cabal em
demonstrar que o semaforo estava desligado.

A confissdo foi contrariada por elementos de prova trazidos pelo préprio autor na
inicial. Isso é o suficiente para que se tenha por desconstituida a presun¢do de veraci-
dade. Nesse cendrio, na linha do que ora se defende, o juiz deveria intimar o autor a se
manifestar a respeito, para que, por exemplo, requeresse a produgdo de outras provas
de sua alegacdo a respeito do avanco do sinal ou, partindo do pressuposto de que esse
é um fato secunddrio em relagdo ao estado subjetivo que denota a culpa, pretendesse
a demonstragdo desta a partir de outros elementos. Se o autor nada requeresse, nao
se pode afastar a possibilidade de que o préprio juiz requisitasse, por exemplo, filma-
gens de outras cameras de vigilancia as autoridades publicas para produzir elementos
de prova que permitissem um juizo racional a respeito.
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Nesse mesmo cenario, ndo houvesse a prova pré-constituida do autor, ndo se po-
deria, por exemplo, admitir um requerimento do réu para a produ¢do de uma prova
com a finalidade de contrariar a presuncdo®?. Igualmente, ndo se admitiria que o juiz o
fizesse oficiosamente. Nada impediria, entretanto, que o réu ou o juiz pretendessem a
producdo de prova, por qualquer meio, para verificar se, de fato, havia uma ambulan-
cia pedindo passagem e, fortuitamente, produzissem-se elementos a indicar que nao
houvera o afirmado (e confessado) avango do semaforo.

De forma semelhante, sequer se produziria a presuncao relativa se a afirmacdo do
autor (posteriormente confessada), em lugar de relacionada ao semaforo, fosse de que
o réu estava a 250km/h em seu VW Fusca 1960; uma afirmagéo, portanto, inverossimil.

Em suma, a forma como majoritariamente se vé a confissdo no Brasil faz com que
ela se converta em uma regra dotada de racionalidade epistémica, porque é provavel
gue a parte apenas confesse fatos realmente ocorridos e porque, ainda assim, pro-
duz-se apenas uma presuncao relativa, derrotavel, portanto, quando ha elementos a
indicar como irracional decidir tomando o fato presumido por ocorrido.

Diferentemente, a adogdo da corrente que a vé como irreversivel, tornando-a uma
presuncao absoluta, por excluir a valoracdo judicial seria, além de contraepistémica,
epistemicamente irracional, nos termos em que se definiu esta ideia no tépico 4. De-
mandaria, por isso, uma legitimacdo pela racionalidade juridica.

E esse o caminho trilhado por aqueles que, admitindo em alguma medida a ne-
gociacdo sobre os juizos de fatos, elegem o principio da liberdade e o principio da au-
tonomia da vontade como preponderantes nesse confronto com o principio do livre
convencimento motivado!'®. Discorda-se dessa perspectiva, o que, no entanto, ndo
impede que se lhe reconheca a coeréncia.

118 Uma situagdo que pode levantar algumas consideragdes é aquela em que o confitente simplesmente junte
aos autos documentos contrarios a sua confissdo. O problema deve ser abordado sob duas 6ticas diversas.
A primeira é aquela em que os comportamentos sejam contempordneos e na qual, parece possivel excluir a
eficacia processual da confissdo pelo simples fato de que, mais do que contraditéria com a prova dos autos, a
confissdo ndo tera criado para a parte adversa alguma expectativa legitima (sobre a relagdo entre a confissdo e
o venire contra factum proprium, vide a nota n. 115). A outra é aquela em que a juntada é extemporanea. Em
principio, ha um 6nus processual de concentrar a apresentacdo de toda a prova documental nos momentos de
postulagdo (LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VIII, t. Il, p. 229-237), de
modo que o problema aqui cogitado apenas se coloca em relagdo a documentos outrora desconhecidos e que,
de alguma forma, possam fazer prova contréria a confissdo. Na linha do que se sustentou oportunamente, a
simples pretensdo de fazer contraprova a confissdo ndo deve ser admitida, de modo que, sem que, no minimo,
afirme que agiu em erro, ndo deverdo ser valorados os documentos juntados pelo confitente com a intengdo
de contrariar a confissdo. E bem verdade que, em muitos casos, sera dificil ou mesmo impossivel investigar a
intengdo da parte que aja dessa forma ou, independentemente disso, se 0 documento apresentado se presta a
prova de alguma outra alegac¢do de fato. Essa dificuldade, porém, é balanceada com a atribui¢do do 6nus dessa
demonstragdo a quem confessou no passado.

119 Aideia permeia todo o excelente trabalho de Ramina de Lucca e da forma a expressdo de que o autor se utiliza,
a disponibilidade fatica: LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual, p. 271 e ss.
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A discordancia, segundo se apontou, reside na percepc¢do de que a liberdade das
partes estd em transigir, renunciar, reconhecer a procedéncia do pedido, convencionar
sobre meios de prova e sobre os 6nus probatérios, ndo abarcando a propria valoragao
das provas produzidas, que sempre poderao servir a subversdo das presuncdes relati-
vas, decorram diretamente da lei ou da vontade das partes.

5.3) A confissao extrajudicial: cadeia de presuncoes

Muito do que se disse a respeito da confissdo judicial se aplica a extrajudicial. Em
primeiro lugar, mantém-se a ideia de que se trata da afirmacao da ciéncia de fato con-
trario aos interesses do confitente.

Um detalhe muito importante, porém, é que sem sua insercdo em determinado
processo judicial, uma declaracdo de ciéncia ndo passa de um relato como qualquer
outro*, pois apenas sera confissdo em um dado processo em que, sendo o confitente
uma das partes'?, o fato confessado for favoravel a seu adversario*?.

A confissdo extrajudicial pode ser escrita ou oral'®. Neste ultimo caso, poder3 in-
gressar aos autos pela produgdo de prova documental - uma gravagéo de video?*, por
exemplo - ou, ainda, prova testemunhal.

Importa observar que, nesse caso, entre o fato confessado e o testemunho!® ou o
documento ndo escrito (fato percebido pelo juiz), havera duas inferéncias: a primeira a
ligar o testemunho ou o documento ndo escrito a declaracdo de ciéncia? (confissio);

120 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil, vol. Ill, n. 1.419, p. 739.
121 LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VIlI, t. Il, p. 95.

122 N&o mais se exige, como prescrevia o art. 353, do CPC/1973, que a declaragdo de ciéncia seja direcionada
ao sujeito que, no processo, é o adversario do confitente, como bem percebeu Clarisse Leite (LEITE, Clarisse
Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VIlI, t. I, p. 95). Sobre a regra no CPC/1973, vide:
SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial, vol. 2, p. 148-153. Observe-se, porém, que
Amaral Santos via essa restricdo mesmo na confissdo judicial, o que formulava mediante a regra de que a
confissdo ndo aproveita a terceiros: SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial, vol. 2, p.
326.

123 Mesma amplitude ndo se vé no sistema portugués, em que, seja judicial ou extrajudicial, s produz eficicia
confessoria a confissdo escrita: LEBRE DE FREITAS, José. A confissdo no direito probatério (um estudo de direito
positivo), p. 246-248.

124 Atentando para a possibilidade de que a confissdo extrajudicial oral possa ser provada por documento nido
escrito, vide: MARINONI; Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova e convicgdo, p. 544

125 Quando se tratar de prova testemunhal, é interessante notar que se cuidara de um tipico hearsay testimony,
ou seja, o testemunho cujo objeto é uma declaragdo prestada por pessoa distinta da testemunha, uma fonte de
prova que, usualmente, é apontada como menos confidvel. Sobre as peculiaridades do hearsay testimony no
common law, vide: TARUFFO, Michele. Uma simples verdade, p. 175-176.

126 Em todos os casos (mesmo na confissdo judicial), haverd, de parte do juiz, um ato de interpretacdo, no sentido
de que, percebendo o relato prestado pela testemunha, a imagem e o som reproduzidos de uma gravagdo ou,
do mesmo modo, as palavras vertidas em um documento, devera reconstruir essa experiéncia de modo a que
seja util para o juizo a respeito da ocorréncia de um fato. Sempre sera necessario, por exemplo, verificar se a
conduta do pretenso confitente, com suas palavras escritas ou faladas, foi mesmo uma declaragdo de ciéncia,
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a segunda a ligar a propria declaragdo de ciéncia ao fato sobre o qual o sujeito se de-
clarou ciente (fato confessado).

Apenas na hipdtese em que o juiz tenha por provado o fato de que o confitente
emitiu uma declaragdo de ciéncia, é que se podera cogitar da presuncdo legal relativa
gue substitui a segunda inferéncia, tornando-a um vinculo de natureza normativa: se
verossimil e ndo havendo contraprova, o fato confessado sera tomado por ocorrido
sem nenhuma valoracdo a respeito da prdpria declaracao de ciéncia enquanto suporte
de inferéncias a respeito do fato confessado.

Isso ndo significa que a confissao extrajudicial prestada oralmente seja desprovida
da eficacia processual tipica da confissdo!?, mas, apenas, que hd um juizo prévio a
respeito da prépria existéncia da confissdao enquanto fato percebido pela testemunha.

Interessa destacar que essa dupla inferéncia também se faz presente na confissdao
extrajudicial representada em documento escrito?, pois, no minimo, sera necessario
ligar, por inferéncia, o documento a declaracdo de ciéncia nele representada, para, em
um segundo salto inferencial, ligar essa declaracdo de ciéncia ao fato confessado.

O detalhe, aqui, € que, nos documentos, essa primeira inferéncia também pode ser
substituida por uma presuncao legal relativa, seja a que decorre da fé publica das de-
claragdes do tabelido a respeito dos fatos ocorridos em sua presenca (art. 405, CPC)*,
seja a que decorre do documento particular auténtico (art. 412, CPC)**°,

De todo modo, os documentos escritos que contém declaragGes de ciéncia apenas
produzem presuncao relativa de que os sujeitos declararam saber de algo, nao abar-

0 que apenas é possivel a partir da interpretagdo, da reconstrugdo de sentidos e da dedugdo das razdes pelas
quais conclui o juiz se cuidar de uma confissdo. O ponto que se deve ressaltar, porém, é que, ao contrario
do que é o senso comum na doutrina tradicional, mesmo o mais simplério dos documentos escritos ou uma
fidedigna gravagdo em video serdo, sempre, objeto de interpretagdo e valoragdo: nada ha, nesses documentos,
que seja simplesmente dado e tudo deve ser interpretado. Deixa-se, porém, de aprofundar essas consideragdes,
recomendando-se, para essas e outras criticas: RAMOS, Vitor de Paula. Prova documental: do documento aos
documentos, do suporte a informagdo. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 103-132.

127 E o que defendem Marinoni e Arenhart a partir do pretenso carater negocial da confissdo: MARINONI; Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova e convicgdo, p. 544-545. No mesmo sentido, embora negue a
natureza negocial da confissdo: GOES, Gisele Fernandes. Comentarios aos arts. 385-395. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo cddigo de processo civil [livro eletrénico]. 2a ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1185.

128 Luiso destaca essa como uma grande diferenga entre a confissdo judicial e a extrajudicial: esta € uma prova
que deve ser objeto de prova, enquanto aquela é percebida diretamente pelo juiz (LUISO, Francisco Paolo.
Diritto processuale civile, vol. Il, p. 148). Essa é uma construgdo que sé é precisa se o valor confessorio for
restrito a confissdo feita diretamente pela parte, como parece ser o caso no ordenamento italiano, em que
a manifestacdo do defensor da parte tem um efeito mais restrito que a confissdo (LUISO, Francisco Paolo.
Diritto processuale civile, vol. Il, p. 148). A rigor, admitida a possibilidade, como é certo no sistema brasileiro,
a confissdo que se faga em um ato postulatdrio, como a contestagdo, sera uma confissdo documental e escrita,
cujo ingresso aos autos é muito mais semelhante a produgdo e valoragdo da prova documental, ainda que, ao
fim, esse documento também represente um ato postulatério.

129 LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cédigo de processo civil, vol. VI, t. I, p. 78-80.

130 LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VI, t. Il, p. 125-126.
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cando, nessas circunstancias, a propria presuncao de que o fato cuja ciéncia se decla-
rou tenha ocorrido. Nesses casos, o eventual interessado ainda tem o 6nus de provar,
por qualquer meio, que o fato ocorreu. E esse o teor do art. 408, do CPC3L,

Quando, porém, essa declaracdo de ciéncia estampada em um documento é quali-
ficada como uma confissdo, produz-se essa segunda presuncao relativa, agora ja sobre
a propria ocorréncia do fato confessado®®2.

Todo esse esforgo analitico serve para que se demonstre que sao mais amplas as
possibilidades de o confitente subverter a eficacia da confissao extrajudicial.

Quando a primeira inferéncia nao for uma presuncao legal relativa, como nos casos
de confissdo oral provada por testemunho ou em documentos sem presuncao de au-
tenticidade, o 6nus da demonstracdo de que o pretenso confitente emitiu uma decla-
racdo de ciéncia serd da parte que afirmou a ocorréncia do fato confessado.

Sempre serd possivel, por exemplo, que se considere fragil o testemunho de quem
afirma ter presenciado a declara¢do de ciéncia, por exemplo, porque passado longo
tempo desde esse momento!*; ou, ainda, que o registro, em imagem, de conversas
em aplicativo de mensagens ndo é suficientemente confidvel em sua integridade®® ou
autenticidade.

A presuncdo relativa que pode derivar da confissdo atua apenas sobre o 6nus de
provar o fato confessado, mantendo-se sempre com quem afirma o 6nus de provar o
fato-base da presuncdo. Aplicada essa ideia aos casos ora imaginados sera de quem
invoca a confissdo oral testemunhada ou a confissdo registrada no aplicativo de men-
sagens o 6nus de demonstrar que a confissdo ocorreu. Nesses casos, portanto, sempre
sera necessario construir racionalmente um conjunto de inferéncias que liguem a pro-
va (testemunhal ou documental) a confissdo®**.

131 LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cédigo de processo civil, vol. VIII, t. Il, p. 93-94.

132 Fala-se, entdo, de documento confessério, porque representa uma confissdo. A respeito dos distintos efeitos
presuntivos conforme se trate de documento representativo de uma declaragdo de ciéncia ou de uma
declaragdo de vontade, vide: LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VI, t.
I, p. 93-94.

133 Para uma enumeragdo de fatores que fazem com que mesmo uma testemunha sincera preste declaragGes
falsas, dentre as quais, o ora mencionado, vide, com proveito: RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal, p.
98-118.

134 O tema esta em voga em razdo de recente decisdo do STJ, em processo de natureza penal: STJ, AgRg no RHC
133.430/PE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 23/02/2021, DJe 26/02/2021. Uma
analise mais profunda desborda dos limites deste estudo, porém, a leitura da decisdo permite a conclusdo
de que ndo se trata, ou ndo propriamente, de um problema de ilicitude de prova, mas de valoragdo do grau
de confiabilidade dos elementos de prova produzidos a partir do documento. Em suma, cuida-se de uma
desconfianga quanto a integridade desses registros diante de uma maior facilidade de adulteragdo. Sobre este
ultimo ponto, vide: RAMOS, Vitor de Paula. Prova documental: do documento aos documentos, do suporte a
informagdo, p. 225-228.

135 O ponto foi bem percebido por Claudio Consolo, ao tratar da confissdo oral provada por testemunha: CONSOLO,
Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. Il, p. 337.
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Deve-se observar, porém, que mesmo quando essa primeira inferéncia for subs-
tituida por uma presuncao legal relativa - por exemplo, porque o tabelido declarou
em um documento publico que presenciou a confissdo ou porque a confissao é repre-
sentada em um documento privado com firma reconhecida - ainda sera possivel ao
confitente, em determinadas circunstancias, subverter a eficicia da confissdo demons-
trando por qualquer meio que nao prestou a declaracdo de ciéncia.

Isso sera possivel sempre que a prova documental for produzida pela parte adver-
saria do confitente, por iniciativa do juiz, ou quando o proprio confitente o fizer, pre-
ventivamente, com a inten¢do manifesta de provar que ndo confessou. Nesses casos,
nao ha razdo para se produzir incontrovérsia sobre o fato de que o confitente prestou
a declaracdo de ciéncia: (i) seja porque lhe sera dada a oportunidade de falar sobre o
documento (art. 436, CPC), quando, entdo, podera afirmar sua falsidade material ou
ideoldgica; (ii) seja porque, ao produzir voluntariamente a prova documental ja o fara
mediante a afirmacdo de sua falsidade.

Nesses casos, mesmo que mantida a presuncdo relativa*®, o agir do confitente im-
pede que se produza a incontrovérsia sobre a emissdo da declaracdo e, por decorrén-
cia, aquela segunda eficacia que se identificou nas confissGes e que falta as presuncdes
relativas em geral, isto é, de limitar a iniciativa probatdria do confitente (e do juiz) para
demonstrar a inocorréncia do fato presumido. Haverd, entdo, pura presuncao relativa,
gue se resolve em um Onus de provar de que o pretenso confitente podera se desin-
cumbir atuando ativamente na requisigao de provas.

Sera possivel ao confitente, portanto, sem maiores amarras, pretender provar que
nao declarou o que o tabelido afirma ter presenciado. Poderd, por exemplo, demons-
trar, com testemunhos e documentos, que jamais poderia ter comparecido a serventia
extrajudicial no dia em questdo, porque estava em um evento profissional em outro
Estado. Cuidando-se de um documento privado com firma reconhecida do préprio
confitente, serd possivel, por exemplo, demonstrar que o documento foi assinado em
branco e preenchido de forma abusiva (art. 428, |, CPC).

Veja-se que, nesse caso, o confitente ndo nega a ocorréncia do fato supostamente
confessado, mas, apenas, afirma que ndo confessou. Afasta-se a existéncia da confis-
sdo enquanto ato juridico para se afastar, mediatamente, sua eficdcia processual.

Serd possivel, por fim, que a prépria eficdcia processual da confissdo ndo se produ-
za ou seja subvertida, porque inverossimil a ocorréncia do fato ou porque contrariada
por outras provas constantes dos autos, produzidas antes que a confissdo viesse ao

136 A observagdo é necessaria porque, quando se tratar de documento particular sem reconhecimento de firma ou
alguma outra forma legal de autenticagdo, a afirmacgdo da inautenticidade pela parte adversdria da que produziu
a prova documental sera o suficiente para que ndo se produza a presuncdo tipica dos documentos auténticos.
Essa a correta interpretagdo do art. 411, do CPC, e seus incisos. Para maiores detalhes: LEITE, Clarisse Frechiani
Lara. Comentdrios ao cddigo de processo civil, vol. VI, t. Il, p. 122-125.
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processo ou, mesmo depois, para a verificacdo de outros fatos. Aplicam-se, a essa hi-
poétese, as consideragdes feitas no topico precedente quanto a confissao judicial.

A duvida relevante é saber se a confissao extrajudicial, preenchidos seus requisitos,
produziria, além da presuncdo relativa, aquela segunda dimensao eficacial caracteriza-
da, no tdpico precedente, como uma limitagdo as iniciativas probatdrias do confitente
e dojuiz.

Ha um bom argumento para que essa eficacia ndo se produza: diferentemente
do que se passa na confissdo judicial, a extrajudicial é feita fora e muitas vezes antes
de algum processo, o que limita a capacidade do confitente de antecipar os possi-
veis efeitos do ato de confessar. Com isso, a tentativa de provar a inocorréncia do
fato contrario perderia muito de seu carater de venire contra factum proprium, algo
potencializado pela alteracdo legislativa que dispensou a necessidade de que a de-
claracdo de ciéncia seja prestada aquele que assume a condicdo de adversario (art.
353 do CPC/1973).

Um exemplo pode demonstrar essa preocupacdo. Imagine-se um servidor pu-
blico que, com a simples declara¢do escrita de que convive sob 0 mesmo teto com
uma pessoa, seja capaz de obter, em beneficio desta, um plano de saude mais ba-
rato, reservado a conjuges ou companheiros, porque subsidiado pela associacdo de
servidores publicos. Posteriormente, em uma disputa a propdsito da divisdo de bens
do casal, surge controvérsia a respeito do momento em que se iniciou a convivéncia,
sendo que a declaragao prestada a associagao beneficia o companheiro e prejudica
o servidor, porque situa a constituicdo da unido estdvel em um momento anterior no
passado.

Veja-se que estdo presentes os elementos para que essa declaracdo de ciéncia
documentada extrajudicialmente seja considerada uma confissdo: o servidor publico
declarou um fato que, em um dado processo, no qual se debatem direitos disponiveis,
revelou-se desfavordvel a si e favordvel ao adversario.

A protecdo a boa fé e o repudio ao venire contra factum proprium chega ao ponto
de justificar que, nesse processo, seja o servidor publico tolhido da iniciativa probatodria
para subverter a presungao que deriva da confissdao?

Na linha das consideragdes tecidas no tdpico anterior, é defensavel que essa se-
gunda dimensdo da confissdo também se produza na confissdo extrajudicial, pois a
seriedade que se exige de quem declara a ciéncia sobre fatos, notadamente os capazes
de integrar o suporte normativo de normas juridicas, resulta em que se deva conferir o
mesmo valor a declara¢do prestada perante o juiz ou a qualquer outra pessoa.

Negar essa eficdcia tipica da confissdo pelo simples fato de se cuidar de confissdo
extrajudicial é permitir, sem mais, que o declarante mantenha uma declarac¢do de cién-
cia apenas enquanto ela lhe seja benéfica, retirando-a no cenario em que ela se revele
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desfavoravel. Mesmo que em alguns casos seja menor a capacidade do declarante de
antecipar os efeitos de sua declaragdo, hda evidente venire contra factum proprium*’.

Mais do que isso, e esse é um argumento que parece definitivo, privar a confissdo
de seus efeitos nestes casos é 0 mesmo que permitir sua revogagao, algo vedado ex-
pressamente pelo art. 393, do CPC. E isso, afinal, o que significa a irrevogabilidade da
confissdo: a impossibilidade de se privar de efeitos, com um simples ato de vontade, a
declaracdo de ciéncia prestada no passado.

Evidentemente, como se disse, serd possivel ao servidor publico desse exemplo
tentar subverter a presuncdo que decorre do documento. O que nao podera fazer é,
pura e simplesmente, revogar a confissdo.

Ndo ha distincdo, portanto, entre os efeitos da confissdo judicial e a extrajudicial,
algo que, com raras excecdes, parece ser a conclusao predominante na doutrina.

6) CONCLUSAO

O livre convencimento motivado é um principio que elege um sistema processual
propicio a decisGes racionalmente justificadas como um estado de coisas a ser promo-
vido, dentre outros meios, pela interpretacao dos textos juridicos.

Isso significa que as regras de prova legal, notadamente as que se justificam a partir
da racionalidade epistémica, devem ser interpretadas de modo a ndo suprimir comple-
tamente a livre apreciacdo da prova.

Aplicadas essas ideias a confissdo, concluiu-se que sua eficacia se produz em duas
direcGes: a) produzindo uma presuncao relativa de que o fato confessado ocorreu; b)
tolhendo iniciativas probatdrias do confitente e do juiz no sentido de subverter essa
presungao.

Com isso, acomodam-se o principio do livre convencimento motivado, da econo-
mia processual e da autonomia privada, mantendo-se a presungdo apenas até o ponto
em que seja irracional tomar os fatos confessados como ocorrido a luz das provas ja
constantes dos autos ou posteriormente produzidas para a afericdo das demais afir-
macoes de fato.

Nao ha distingdo entre a eficdcia da confissdo judicial e extrajudicial. Esta Ultima, po-
rém, por depender de mais saltos inferenciais ou de outras presuncdes, oferece mais
oportunidades para que se afaste a eficacia da confissao. Isso, no entanto, ndo decorre
de uma menor eficdcia, mas apenas da possibilidade de se subverter cada uma dessas in-
feréncias ou presunc¢des que, no raciocinio judicial, antecedem a confissdao extrajudicial.

137 N&o ha dbice légico em se tomar um ato praticado fora do processo como paradigma para aferir a adogdo de
comportamento contraditdrio no processo, bastando que aquele ato externo ao processo, tenha relevancia
processual, como no caso da confissdo. E esse, inclusive, um dos exemplos de Larissa Tunala: TUNALA, Larissa
Gaspar. Comportamento processual contraditdrio, p. 227-229.
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