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RESUMO

O presente trabalho visa analisar como deve ser a postura do magistrado ao aplicar a
confissdo ficta, também conhecida pena de confesso € uma san¢do aplicada a parte que
foi devidamente intimada a comparecer em juizo para depor, ou comparecendo se negou
a prestar o depoimento ou respondeu evasivamente em seu depoimento. O efeito da
pena em confesso € a presuncao de veracidade em ralacdo aos fatos alegados pela parte
contraria que ndo foram esclarecidos no depoimento. Presuncdo essa relativa podendo
ser elidida por provas em contrario. Para tanto se faz necessario a avaliacdo da
valoracdo das provas que tem como objetivo a comprovacéo da realidade dos fatos, bem
como a verdade real, o devido processo legal assim também como o contraditorio e a
ampla defesa, e analises de alguma decisOes judiciais com as aplicagcdes da pena de

confesso.

Palavras-Chaves:Confissdo Ficta.Pena de confesso. Presuncéo

relativa.
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INTRODUCAO

No estudo do Direito Processual Civil estuda-se os procedimentos, todos os
atos praticados, tudo 0 que ocorre no processo, até que se chegue ao transito em julgado,
ou seja, a deciséo definitiva do caso submetido ao magistrado para apreciagdo. Dentro
desse percurso ha o processo de conhecimento, onde ocorre uma série de atos
interligados e coordenados com a finalidade de formar o convencimento do magistrado,
para que este possa prestar, devidamente, a tutela jurisdicional, com a solu¢éo do litigio.
E no processo de cognicao que as partes tem a oportunidade de demonstrar ao juiz as
suas verdades, apresentando, cada qual as provas em que estdo fundamentadas suas
alegacdes. O processo cognitivo pode ser considerado uma das mais relevantes fases
processuais. E através dele que o juiz forma seu convencimento e soluciona a lide

Existem varias espécies de prova, no entanto, o foco deste trabalho serd uma
espécie de confissdo, chamada é a confissdo ficta, também conhecida como pena de
confesso. Trata-se de uma confissdo presumida. Pode ser aplicada em relacdo aos fatos
alegados por uma das partes, quando a parte contraria ndo comparece ou se recusa a
prestar um depoimento pessoal, quando intimada. A confissao ficta € considerada uma
confissdo apesar de seus efeitos serem diversos desta, sendo considerada assim como
um meio de prova.

E salutar o estudo da confissdo ficta, podendo essa ser aplicada em alguns
ramos do direito, mas o nosso estudo serd direcionado ao processo civil, trazendo
conceitos de vérios doutrinadores e jurisprudéncias a cerca do assunto em questéo.
Inicialmente faremos uma conceituacdo e uma diferenciacdo de alguns institutos como
os indicios, as presuncgdes e a prova prima facie. E também dentro das presuncdes sera
abordada a presuncao relativa que é o efeito causado pela pena de confesso.

Como a confissdo ficta &€ uma espécie de confissdo, ou seja, um meio
probatdrio, serdo abordados também os tipos de confissdo seus requisitos e como ela se
diferencia da confissdo comum, ja que a confissdo é uma prova produzida pela parte que
confessa, de maneira espontanea ou intencional ou até mesmo por contradicdo. J& a
confissdo ficta é aplicada a parte como uma penalidade.

Importante também ressaltar o estudo do Devido Processo Legal e o Direito a
Prova, visto que a presuncdo causada pela pena de confesso € relativa e ndo devera

prevalecer se houver provas contrarias a ela.
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Assim, apds o estudo faremos uma reflexdo observando como deve ser a postura
do magistrado na aplicacdo da pena de confesso, sem que isso prejudique a parte em seu
direito ao contraditorio e ampla defesa.
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1 AS PRESUNCOES, OS INDICIOS E A PROVA PRIMA FACIE
1.1 Fatos e Indicios

A atividade probatoria das partes tem a finalidade de convencer o juiz sobre a
existéncia ou inexisténcia de fatos dos quais a parte pretende extrair uma consequéncia
juridica, a fim de conseguir uma sentenca favoravel.

Os fatos e indicios sdo abordados pelos doutrinadores no ambito da
classificacdo da prova direta e indireta. Todavia, pode ocorrer de o fato ndo poder ser
submetido a prova direta como no caso, de fatos constitutivos, modificativos e
extintivos de direito. Neste caso o juiz ndo se atém ao fato, mas faz uma reflexdo sobre
ele através de outros fatos identificados, fatos circunstanciais, que sdo indicios dos quais
se infere a existéncia e modo de ser do fato principal.

Segundo Arruda Alvim: indicio é, portanto, toda circunstéancia de fatos da qual
se pode extrair a convicgao da existéncia do fato principal. O termo indicio é utilizado
para significar “suspeita” ou “certo grau de probabilidade”, por exemplo, quando se ha
indicios de autoria... E mais claro, porém, entender indicios como fatos ndo principais
dos quais se vai extrair (ou se pretende extrair) a convic¢do da existéncia do fato
constitutivo®.

E possivel visualizar o indicio, por exemplo, no caso de uma pessoa ter sido
vista saindo de uma casa, momentos antes de iniciar um incéndio. Pode-se deduzir que
ela seja autora. Assim, a partir da deducgéo do fato conhecido cria- se uma presuncao, ou
seja, a presenca dela no local pode ser considerada um indicio que ela tenha praticado o

crime.

1.2 Presunc0es

Presungdo € um processo racional do intelecto, pelo qual do conhecimento
de um fato infere-se com certa probabilidade a existéncia de outro ou o estado de uma
pessoa ou coisa. As experiéncias pessoais do homem e a cultura dos povos mostram que
existem relacOes razoavelmente constantes entre a ocorréncia de certos fatos e a de

outros, o que permite formular juizos probabilisticos sempre que se tenha conhecimento

! GRECO FILHO, Vicente 2007.p.209.
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daqueles. Assim, 0 homem presume apoiado na observacédo daquilo que ordinariamente
acontece. O homem através de sua vivéncia consegue ter uma nogdo de analisar 0s
fatos, de perceber e avaliar se h4& ou ndo uma probabilidade de que certos fatos
ocorreram ou ndo. O momento inicial desse processo psicoldgico é o conhecimento de
um fato-base, ou indicio revelador da presenca de outro fato. Seu momento final, ou seu
resultado, é a aceitacdo de outro fato, sem dele ter um conhecimento direto.

Conforme os dizeres do ilustre autor Arruda Alvim, a presuncdo é° “um
processo logico-juridico, admitido pelo sistema para provar determinados fatos, de cujo
processo, desde conhecido um determinado fato, admiti-se como verdadeiro um outro
fato, que ¢ desconhecido, é que ¢é (este ultimo) o inserido no objeto da prova”.

Diversos doutrinadores afirmam que a presuncdo nao pode ser considerada
uma prova, o Ilustre autor Greco Filho diz: “presuncdo ndo €, um meio de prova, mas
sim uma eforma de raciocinio do juiz, o qual, de um fato provado, conclui a existéncia
de outro que é relevante para a conseqiiéncia pretendida” 3. E unanimidade entre os
doutrinadores que as presungbes ndo sd8o meio de prova por se serem atividades

dedutivas do magistrado. Segundo Candido Rangel Dinamarco,

N&o se positivam em atos do procedimento nem sao realizadas mediante a
participacdo dos litigantes- toda presuncdo é sempre um processo mental
consistente em fazer uma ponte entre o fato que se conhece e 0 que servira
por fundamento para decidir. *

Assim pode se dizer que a presuncao ndo é uma prova por nao se tratar de uma
certeza, e sim de uma suposicdo de que certo fato aconteceu até que se prove ao
contréario, ou seja, através de andlise de indicios presume-se que certo fato é verdadeiro
0u néo.

As presuncdes podem ser simples (judiciais ou hominis) como as maximas de
experiéncia predispostas no art.335 do Codigo de Processo civil, ou legais sendo
conseqliéncias juridicas previstas pela lei que guanto aos efeitos subdividem-se em:
absolutas ( iuris et iuri), onde independe de prova, ou seja, ndo admite prova em

contrario, ou relativas ( iuris tantum) admitindo prova em contrario.

1.1.1 Presuncao Absoluta

% ASSIS, Araken de. ET al (coord). 2005. p.129
¥ GRECO FILHO, Vicente. V.2.2007.p.156.
* DINAMARCO, 2005, p.125
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Presuncdo absoluta ou juru et juri, € aquela que em se provando o fato auxiliar,
ao fato presumido serd considerado verdadeiro, dispensando-se as provas, essa
independe de prova.

No ensinamento do autor Arruda Alvim “a presuncdo absoluta desde que
provado o fato auxilar, a inferéncia legal terd que ser necessariamente extraida, ndo
restando possibilidade alguma de o juiz deixar de atender a presuncgdo, ou seja, o fato
presumido havera de ser reputado verdadeiro. *°

Exemplo disso € o usucapido ordinario, onde o proprietario de boa fé €
presumido possuidor da posse, por manter posse por mais de 20 anos no Art.550 do

CC, sendo essa de uma presuncgéo absoluta.
1.2.2 Presuncéo Relativa

As presungdes relativas sdo aquelas que mesmo sendo dispensada a prova do
fato relevante ao julgamento (factum probandum), ou seja, o fato a ser provado, podem
ser desfeitas por prova em contrario, assim sendo chamadas de presuncées juris tantum.

Estas partem de um fato base, ou seja, de um fato conhecido e relevante para a
causa, dos quais a partir destes se faz uma deducdo, mas ndo ha uma certeza, é uma
verdade proviséria enquanto nao surge uma prova contraria.

Tais presuncdes sdo estabelecidas pela lei, sdo chamadas de presunc@es legais
ou procesumptiones legis, resultando de normas gerais e dispdem para o futuro e é
imposta a todos os casos que se enquadrem em suas previsdes. Ha também as fixadas
pelo juiz em casos especificos ou pela jurisprudéncia dos tribunais, essas chamadas
presuncoes judiciais procesumptiones hominis.

Um exemplo em que se encontra o efeito da presuncéo relativa é na recusa do
suposto pai em uma investigacao de paternidade, disposto na simula 301 do STJ e art.
232 do Cdodigo de Processo Civil:

Sumula 301: Em agdo investigatoria de paternidade, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presuncédo juris tantum de paternidade
(Vade Mecum RT, 2009, p.2072).

Art 232 A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o exame.

Nesse caso a paternidade sera presumida pela recusa do suposto pai

investigado a fazer o exame que prove a paternidade cabendo a este o 6nus de prova,

> ALVIM, Arruda.2005.p.506
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tera que produzir provas gque afastem a presuncao, provas contrarias as alegacdes contra
ele.

Pede-se citar também como exemplo alguns outros casos de presuncgdes
relativas legais como: o pagamento de todas as parcelas de uma obrigacéo, quando
estiver provado que foi paga uma parcela de vencimento posterior a elas (art.322, CC);
0 plantio em terreno de determinada pessoa, que se presume feito por ela (art. 1253,
CC); a comoriéncia, que se presume até que uma das partes comprove que as pessoas
falecidas no mesmo evento ndo tiveram mortes simultaneas; a propriedade de bens
mdveis, adquiridos na constancia de um casamento em regime de comunhéo parcial
presume-se adquiridos na constancia do casamento (art.1.662CC) e outros.

As presuncdes ndo se resolvem em técnica de exames das fontes probatorias
segundo as regras de procedimento e participacdo dos litigantes e sim constituem em
um processo de raciocinio dedutivo do qual conclui que um determinado fato aconteceu,
quando se sabe que outro haja acontecido. E uma vez provado o indicio cabera ao juiz
deduzir a ocorréncia ou a inocorréncia deste.

13

Candido Rangel Dinamarco diz que “como todo fendmeno de inversdo
probatoria, as presungdes atuam em um primeiro momento ldgico sobre o objeto da
prova, para que o fato buscado na instrucdo (ele fica excluido do objeto de prova:
art.334, 1V). Depois é que, como a outra parte tem faculdade de provar o contrério,
surge para esta o 6nus probante - o énus de provar o fato contrario, e ndo fato
presumido.” °

Na presuncdo relativa sendo provado o fato auxiliar, prova-se relativamente o
principal, ou seja, o fato probando. Contra essa presuncao é possivel a contra prova pois
é apena relativa e ndo absoluta. Havendo provas que a contraponha podera ser desfeita

A presuncdo relativa de veracidade dos fatos é um dos efeitos da confissdo
ficta, que surge quando a parte se nega ou ndo comparece para prestar depoimento
pessoal, presumindo-se como verdadeiros a alegacbes contra ela, cabendo a ela a

contra- prova para que nao permanega a presuncao.
1.3-Provas prima facie

Além dos indicios e das presungdes cabe ressaltar que a doutrinas americanas e

alema chamam a atencgdo para as provas prima facie ou prima facie evidence. O Direito

® DINAMARCO, Candido Rangel. 2005. P. 119.
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Alemédo no inicio do século criou teoricamente a chamada prova prima facie,

destacando-a dos meio das presungdes dando-a uma autonomia.

“A prova prima facie é chamada prova de primeira aparéncia ou
verossimilhanca. Segundo a doutrina tradicional, trata-se da prova obtida por
meio da presuncdo. Ja correntes doutrinarias modernas defendem que ndo se
pode utilizar “uma prova prima facie” como sinénimo de presungio, posto
que tais institutos se diferenciam em razao da pratica do raciocinio dedutivo”.
(Patricia donate de Almeida, LFG) ’

A prova prima facie parte de uma regra de experiéncia para chegar a
conclusdes a cerca do fato que se pretende provar, extraindo-se uma aparéncia das suas
circunstancias, ou seja, uma verossimilhanca que autoriza a inversdo do 6nus da prova.

Acerca da presuncdo da prova prima facie Arruda Alvim as diferenciam
dizendo que “enquanto que a presunc¢do, provado o fato x (fato auxiliar), admite-se
como verdadeiro juridicamente o fato y (fato presumido), na prova prima facie, provado
determinado fato, ipso facto, essa mesma prova traz ou carrega consigo uma
conseqliéncia juridica, esta Gltima ndo automaticamente provada, mas embutida ou
imanente ao fato provado. Desde logo, parece-nos legitimo dizer que a admissibilidade
da prova prima facie deve ficar condicionada a dificuldade de provar-se o0 nexo de
causalidade (dolo ou culpa) entre o fato e a conseqiiéncia juridica” ® Essa prova deve
ser embutida no campo de 0nus de prova e ndo no da valoragdo da prova.

Segue abaixo dois acérddos um de Porto de Dicember, Portugal, e outro do
tribunal de Justica do Estado do Rio Grande sul, onde é possivel de uma maneira mais

pratica de como funciona a prova prima facie:

1 - Ao lado da prova suficiente, que forma a plena convicgdo do juiz, existe a
prova de primeira aparéncia ou "prima facie" que ndo produz a plena
convicgdo do juiz, mas em que o menor grau de probabilidade e ainda
bastante para obrigar o adversario a contraprova. 2 - Tal prova insere-se nas
presunc¢des naturais ou judiciais, simples ou de experiéncia, que se incluem
no art. 349, C. Civil e a que se reporta o art. 351 do mesmo diploma. 3 - A
suficiéncia dessa prova de primeira aparéncia ou "prima facie" tem sido
afirmada sobretudo no &mbito da prova da culpa, mas, muito raramente, pela
prépria natureza das coisas no dominio da causalidade, ja que esta depende
apenas de circunstancias objectivas, em regra, directamente verificaveis. 4 -
De acordo com as conclusdes anteriores, se, hum acidente de viag8o, ndo se
sabe, segundo a matéria de facto apurada, em que local da via ocorreu o
sinistro, ndo e legitimo recorrer a prova "prima facie" para imputar a
responsabilidade a um dos condutores. 5 - Dai que, em tais circunstancias,

" DONATE, Patricia de Almeida. O que se entende como prova prima facie?2008 <
http://www.1fg.com.br/public_html/article.php?story=20080722111929261> Acesso em : 20 de setembro
de 2010, as 01:03h.

8 ASSIS, Araken de. et.al.2008. p .929


http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080722111929261
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seja legitimo o recurso ao disposto no art. 503, n. 3, C. Civil, com a
interpretacdo do Assento do S. T. J. de 14/04/83 in D. R. |, de 28/06/83, para
efeitos de atribuicdo de responsabilidades.( Acérdaoc n° 9120485 de
Tribunal da Relacdo do Porto, Diciembre 19, 1991)°

EMENTA: EMBARGOS A EXECUCAO. DESNECESSIDADE DO
PROTESTO DE DUPLICATA POR FALTA DE ACEITE SE ELA VEM
ACOMPANHADA DE PROVA, “PRIMA FACIE” DE ENTREGA DA
MERCADORIA, SE NAO HOUVE ACEITE. A PROVA DA ENTREGA
DA COISA VENDIDA EM PRINCIPIO SUPRE A FALTA DO PROPRIO
ACEITE. CERCEAMENTO DE DEFESA. HAVENDO NECESSIDADE
DE PROVA EM AUDIENCIA PARA QUE O EMBARGANTE
DEMONSTRE FATO IMPEDITIVO DO DIREITO DO EXEQUENTE,
HAVENDO CONTROVERSIA SOBRE ESTE, O JULGAMENTO
ANTECIPADO DOS EMBARGOS CONSTITUI CERCEAMENTO DE
DEFESA. DESCONSTITUIRAM A SENTENCA. (Apelagdo Civel N°
195179601, Primeira Camara Civel, Tribunal de Al¢ada do RS, Relator: Ari
Darci Wachholz, Julgado em 16/04/1996)™

A prova prima facie serd aquela que presume pela aparéncia dos fatos, que
aparentemente, por exemplo, que determinada pessoa cometeu certo ato, como por
exemplo, um carro sem problema mecénico algum bate em uma arvore, presume-se que
culpa foi do motorista, invertendo o dnus da prova, cabendo a ale provar que a culpa
ndo foi dele, ou como no acérddo anteriormente citado, sé pela entrega do produto,
mesmo sem 0 aceite, é tido como entregue e aceito, se houver algum problema com o
produto apds a entrega a presume- se que a culpa foi de quem o recebeu.

Quanto ao objeto de estudo, a confissdo ficta, ndo gera uma prova prima facie e
sim uma presuncdo relativa admitindo prova em contraria. Essa facilita a formacéo da
convic¢cdo permitindo extrair a prova necessaria dos principios praticos da vida e da
experiéncia daquilo que realmente acontece de acordo com o normal andamento das
coisas.

Na presuncdo legal, o juiz também parte de uma fonte conhecida, indicios, e

com base nesses extrai uma presunc¢do do fato probandum.

% http://jurisprudencia.vlex.pt/vid/30118272, acesso em 24/10/10, 22h

10 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Prova Prima facie. Ementa:
Apelacdo civel n® 195179601, Min.Rel. Ari Wachholz, julgado em 16 de abril de 1996. Disponivel em
<http://wwwl.tjrs.jus.br/busca/?th=juris>


http://jurisprudencia.vlex.pt/vid/30118272
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2  DEFINICAO, NATUREZA JURIDICA E TIPOS DE CONFISSAO

Confisséo é a admisséo pela propria parte, dos fatos contrarios a sua pretensdo
nos termos definidos no art. 348 CPC. A confissdo é prova que beneficia a parte
contraria e ndo a que confessou. “E reconhecimento que alguém faz da verdade de um
fato”, mas nao como qualquer fato, mas como um fato juridico que repercute na esfera
do ordenamento juridico, para que surta efeitos.

A confissdo ¢ considerada pelos doutrinadores como a “Rainha das Provas” por
ndo existir prova maior por ser o reconhecimento feito pela prépria parte do alegado no
processo.

Segundo Arruda Alvim a confissdo possui trés elementos: o elemento objetivo
(que diz respeito ao objeto); elemento subjetivo (relativo ao sujeito); e o elemento
intencional (que se refere a intencéo).™

O Elemento objetivo diz respeito aos fatos confessados, estes devem ser
préprios do confidente. O elemento subjetivo € em relacdo ao sujeito, ou seja, a pessoa
que confessa, deve possuir legitimidade, ter a qualidade de ser o confidente s6 ela pode
confessar os fatos alegados contra ela. Ja o elemento intengdo possui o “animus
confitendi” ¢ a vontade de confessar, podendo esta confissdo ser espontdnea ou
provocada, mesmo na provocada devera haver a intencdo, pois é aceita confissao
provocada e ndo forcada. Se a confissao resultar de erro ou coagdo podera ser revogada
(art.351 do CPC)

Destarte, pode-se arrolar os seguintes requisitos para a eficacia da confisséo,
segundo Humberto Theodoro Jnior*.

| — capacidade plena do confidente; os representantes legais de incapazes nunca
podem confessar por eles;

Il — inexigibilidade de forma especial para a validade do ato juridico
confessado (ndo se pode confessar um casamento sem demonstrar que ele se realizou
com as solenidades legais; ou a aquisi¢do da propriedade imobiliaria sem a transcrigdo
no Registro de Imoveis);

I11 — disponibilidade do direito relacionado com o fato confessado.

L ALVIM, Arruda, 2005.p
TREODORO JR, Humberto.2000.p 435
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Os elementos derivados da confissdo confirmam sua natureza juridica de como
meio de prova para a maioria dos doutrinadores, em virtude de que o magistrado deve
avaliar o sujeito confitente em nivel de capacidade como sujeito de direitos; o objeto da
confissdo é um fato juridico e ndo um qualquer; é o &nimus confitendi como o exercicio
da livre vontade, sem nenhum vicio na sua manifestagdo.™

Sdo vérias as modalidades de confissdo: judicial ou extrajudicial (art. 348 do
CPC); esponténea ou provocada (349 do CPC); a real e a que nos interessa em particular
a, ficta ou presumida (art.343, §81° e 2°, do CPC).

3 ASSIS,Araken.2008. P.929
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3 CONFISSAO FICTA

Dentre as formas de confisséo, o foco do estudo € especificamente a Confissdo
Ficta. Esta € um meio de prova, pois esta inserida na secdo Il, que trata do depoimento
pessoal dentro do capitulo VI do CPC que trata das provas no cédigo de processo civil.

A confissdo ficta (ficta confessio), ndo é uma confissdo comum, pois ndo ha
uma confissdo real. E uma confissdo presumida. Apesar de a confissdo ficta ser uma
espécie de confissdo, nesta ndo ha o elemento intencdo, pois a parte ndo confessa 0s

fatos alegados contra ele, trata- se uma confissdo tacita.

A confissdo presumida ou ficta se forma coma a auséncia do depoente, no
momento especifico para tal ato, ou com sua recusa em depor, e a priori
produz o efeito de isentar de 6nus de prova a parte contréria, porém se
registra novamente que ocasiona uma presuncdo relativa, cujo valor
dependerd do transcorrer do processo, via novas provas necessérias, sendo
crucial a atividade razoével do magistrado para melhor solucéo da lide.™

Essa espécie de confissdo ocorre geralmente em relacdo ao depoimento
pessoal, que € um meio probatorio produzido na Audiéncia de Instrucdo e Julgamento
que visa o esclarecimento dos fatos da causa através da do depoimento da parte.

Cabe salientar que para que seja aplicada a pena de confissdo ficta é necessario
que a parte seja advertida no mandado de intimacdo para o depoimento que se ndo
comparecer sera aplicada apena de confesso conforme o art.3438 1° do CPC.

Como pode ser observado no Julgado da 15* Cémara civel do TIMG, Min relator

Bitencourt Marcondes, que segue a baixo:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DEPOIMENTO PESSOAL.

PENA DE CONFISSAO. EXEGESE DO ARTIGO 343, §1°, DO CPC.
CONFISSAOQ FICTA. CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICO DE
TELEFONIA MOVEL. APLICACAO DO CDC. MUDANCA NA
TARIFACAO DO SERVICO "SIGA-ME". DEVER DE INFORMACAO
DA OPERADORA. COBRANCA INDEVIDA. RESTITUICAO EM
DOBRO. UTILIZACAO DE MINUTOS GRATUITOS.VALORES
COBRADOS A MAIOR. NAO OCORRENCIA. MANUTENCAO DO
NOME DO DEVEDOR NOS CADASTROS DE PROTECAO AO
CREDITO. ATO ILICITO. DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR DA
INDENIZACAO. CARATER DUPLICE: PUNITIVO E
COMPENSATORIO. CORRECAO MONETARIA E  JUROS
MORATORIOS. TERMO INICIAL. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. A PENA de confissdo, prevista no art. 343,

' DONATE, Patricia de Almeida. O que se entende como prova prima facie?2008. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20080722111929261>


http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080722111929261
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§1°, do Cddigo de Processo Civil, somente poderd ser aplicada, se, no
mandado de intimacdo, constar, de forma expressa, a adverténcia de que se
presumirdo confessados os fatos contra a parte alegados, em caso de
desatencdo ao chamamento judicial, ou de recusa a depor, ndo bastando a
simples mencdo a PENA de confissdo. Precedentes no STJ. O Cddigo de
Defesa do Consumidor incide nas relacfes travadas entre a Operadora do
Servico de Telefonia Mével e o usuario, na medida em que a primeira se
apresenta como fornecedora de servicos, nos termos do art. 3°, da legislacdo
consumerista, ao passo que o segundo se enquadra na definicdo de
consumidor final dada pelo art. 2°, do mesmo diploma legal. Os valores
cobrados pela utilizagdo do servigo "siga-me" anteriormente a data em que o
consumidor foi devidamente informado acerca do inicio da cobranga, sdo
indevidos e devem ser restituidos em dobro, a teor do disposto no art. 42,
paragrafo Unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Ndo ha falar-se em
cobranga indevida de valores quando os créditos existentes em favor do
cliente, em virtude de promocdo que assegura a utilizacdo de minutos
gratuitos em ligacdes, sdo devidamente disponibilizados e langados nas
contas telefénicas. A manutencdo do nome do devedor nos cadastros de
protecdo ao crédito, apds o pagamento do débito, torna a inscri¢do indevida,
e, via de conseqiiéncia, caracteriza a pratica de ato ilicito, a ensejar a
indenizagdo por danos morais, que, na esteira dos julgados do Superior
Tribunal de Justiga, existe in re ipsa, quer dizer, decorre do préprio ato,
prescindido da comprovacdo do prejuizo. O valor da indenizacdo por danos
morais deve ter cardter duplice, tanto punitivo do agente, quanto
compensatorio em relacdo a vitima, que tem direito ao recebimento de
quantia que lhe compense a dor e a humilhacéo sofridas, e arbitrada segundo
as circunstancias do caso concreto. Nas indenizac¢6es por dano moral, o termo
inicial para a incidéncia da corregdo monetaria € a data em que foi arbitrado o
valor, ao passo que, 0s juros de mora devem ser aplicados a partir da
publicacdo do acérdao.”

O depoimento pessoal um ato personalissimo entre juiz e parte, com 0S
objetivos de ndo s6 o esclarecimento dos fatos como também de provocar uma
confissdo. E uma forma de se firmar a convicgdo do juiz sobre os fatos relevantes e
pertinentes a causa. A parte é intimada a comparecer em juizo, requerida pelas partes ou
por determinacdo do juiz (art. 342 e 433 do CPC), a fim de prestar depoimento pessoal.
N&o comparecendo ou se recusando a depor sera presumida a confissao, como se a parte
tivesse confessado os fatos sobre os quais deveria prestar depoimento. Essa aplicagédo de
confissdo é chamada pena de confesso esta prevista no art.343,82° do CPC conhecida
também como confissdo ficta. Podemos visualiza-la no acérddo abaixo do Tribunal de

Justica de Santa Catarina em um caso em que essa foi aplicada:

COBRANCA. EMPREITADA, ALEGACAO DE
INTREGRALIZAGCAO DO PREGO AJUSTADO. CONFISSAO FICTA
DO AUTOR A RESPEITO. CORROBORAGCAO POR INDICIOS.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. CONFIRMACAO. RECLAMO
RECURSAL DESPOVIDO.

1> BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Prova prima facie.Ementa:Apelacdo civel
n°1007.04.00546-4/001.Min.rel. Bitencourt Marcondes. Publicado em 17 de abril de 2007. Disponivel
em:http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?.acessado em 02 de setembro de 2010.
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No sistema processual civil patrio, a CONFISSAO FICTA, decorrente de ndo
prestacdo, pelo autor, de depoimento pessoal, imbui os fatos alegados pela
parte adversa de uma PRESUNCAO RELATIVA de veracidade. Essa
PRESUNCAO RELATIVA, entretanto, ganha foros de absolutismo, quando
corroborada pela prova indiciaria formada nos autos, conduzindo, se ndo
confirmada por elementos probatérios de maior expressao, a rejeicdo da peca
portica. *®

Pelo entendimento do art. 131 do CPC “o juiz apreciara livremente a prova,

atendendo aos fatos e circunstancias constantes nos autos, ainda que néo alegados pela
parte; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”.
Assim, a pena e confesso é aplicada, mas deve ser avaliada pelo juiz juntamente com as
outras provas, ndo contrariando o conjunto probatério, do contrario seria uma aplicacédo
de uma sancdo se sobrepondo ao conjunto probatorio existente nos autos.
“A pena de confesso consiste em uma consequiéncia juridica em descumprimento de
énus processual”.!’ E um sancéo pelo descumprimento do 6nus. Em confissdo ficta se
fala em 6nus e ndo de obrigacdo, ha uma distin¢do entre os institutos. A obrigacdo exige
uma conduta cujo ndo cumprimento traz beneficios a parte contraria, na omissao esse
poderd ser coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. J& em relacdo ao 6nus, 0
descumprimento tera conseqiiéncias negativas que recairdo sobre a parte que
descumpriu o 6nus. “A obrigacdo € essencialmente transitiva e o énus s6 ¢ reflexivo™.'®

Onus é uma cominagio ou imposicdo de praticar um ato, é um imperativo do
interesse proprio. Quem tem 6nus deve praticar determinado ato para ver seu interesse
atendido. Quando a lei cria um 6nus, o imperativo juridico da origem a uma situacédo
alternativa e coloca o titular de um determinado interesse diante de um dilema ou atende
ao Onus ou sofre o prejuizo resultante de seu “non facere”.

Conforme os ensinamentos do professor Ernane Fidélis dos Santos “a pena de
confesso na espécie é "relativa e cede sempre a verdade real. se ha, nos autos, elementos
que tornem o fato duvidoso, embora incida a pena de confesso, a davida se interpreta
sempre contra quem tem o 6nus de provar”.

Para que a pena de confesso seja valida é necessario que a intimacdo seja
valida e que contenha adverténcia de que no caso de ndo comparecimento ou recusa em
depor Ihe seré aplicada esta penalidade.

Equipar-se a confissdo ficta, em certa medida a omissdo do réu em contestar e

a omissdo em impugnar, na contestacdo, algum ou alguns fatos narrados na inicial.

16 \www.tj.sc.gov.br
v www. jusnavigandi.com.br. Confissdao no processo civil
¥ ALVIM, Arruda. op. ct. P.408


http://www.tj.sc.gov.br/
http://www.jusnavigandi.com.br/
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Sendo um dos efeitos da revelia, com base no art. 319 do CPC “Se o0 réu nao contestar a
acao reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor”. Temos como exemplo
abaixo uma deciséo do STJ:

PROCESSO CIVIL - CERCEAMENTO DE DEFESA - NULIDADE

PROCESSUAL -

REVELIA.

1. A revelia autoriza a pena de confisséo ficta do art. 330 do CPC, quanto

aos direitos disponiveis, o que afasta a aplicagdo da sancdo processual, em

relagdo aos direitos da pessoa juridica de direito

publico.

2. Situacdo fatica de evidente complexidade, envolvendo célculos

para que se possa entender a mensuragdo econémica discutida no litigio, a

exigir prova pericial.

3. Defeituosa intimag&o do advogado, pela praca do seu nome de familia

4. Recurso especial provido.*

Candido Rangel Dinamarco faz uma alusdo a revelia dizendo que como se
fosse por influéncia do dito popular “Quem cala consente”, estaria sendo feita uma
confusdo entre a presuncdo da revelia e a da confissao ficta. Na pratica, a omissdo do
réu em contestar poderia estar reconhecendo a veracidade das alegacdes do autor, como
também ou também por outras razdes como, por exemplo, ter ocorrido erro do

advogado. O autor diz:

“Embora a revelia possa produzir um dos efeitos da confissdo, que é a
presuncao de veracidade dos fatos e dispensa da prova (art. 334, 1l e I1) ela
tem sua autonomia conceitual e funcional e ndo s e confunde com ela” Assim

. . . .. 20
a revelia ndo seria uma confissao nem mesmo ficta.

Importante salientar que a pena de confesso ndo podera ser aplicada em alguns
casos, respeitando alguns principios da confissdo real. Assim ndo se opera tal instituto a
um litisconsorte, com referéncia aos demais, pois a omissdo de um ndo poderad
prejudicar nem beneficiar os demais; ndo é aplicada também a pena de confesso quando
se discute direitos indisponiveis, como por exemplo nos casos de investigacdo de
paternidade, de guarda etc. com base na funcdo de a mesma vir a se decidir

contrariamente a que se omitiu e nem mesmo ao que tenha confessado.”*

Art.350 - A confissdo Judicial faz prova contra o confitente, nédo
prejudicando, todavia, os litisconsortes.

¥ BRASIL . SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.Revelia.Ementa. Resp. n° 2002/0019483-7. Min.
Rel. Elaina Calmon. Publicado em 29 de setembro de 2003 Disponivel em
:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=revelia+confiss¥%E30+ficta& &b=ACOR&p=t
rue&t=&I1=10&i=14> acesso em 28 de setembro de 2010.

* DINAMARCO, 2005.P.534.

L ALVIM, Arruda. Op.cit.p.470


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=revelia+confiss%E3o+ficta&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=14
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=revelia+confiss%E3o+ficta&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=14
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Pardgrafo Gnico. Nas acles que versarem sobre bens iméveis ou direitos
sobre imoveis alheios, a confissdo de um cénjuge ndo valera sem a do outro.

Art. 351- N&o vale como confissdo a admissao, em juizo, de fatos relativos a
direitos indisponiveis.

Tanto a confissdo real como a ficta s6 serdo admitidas nos casos em que se
estejam discutindo direitos disponiveis, conforme preceitua os arts. 213 do cddigo civil
de 2002 e art.351 do CPC. A confissdo real é absoluta, por haver o reconhecimento do
fato pela parte, assim ndo havera a necessidade de provas, pois os fatos deixam de ser
controvertidos e a confissdo por si ja € um meio de prova. Ja a ficta € relativa, ndo ha
certeza e sim apenas uma presuncédo, prevalece enquanto ndo houver elementos que a
contraponha a qualquer momento podera ser elidida por uma prova.

GRECO FILHO diz que se as partes ndo puderem dispor dos direitos
discutidos no processo, também ndo poderdo apresentar confissdo a respeito dos fatos
que lhes servem de fundamento, pois a confissdo poderia, indiretamente, importar na
disponibilidade do direito dito indisponivel. A admissao expressa, em juizo, de fatos
relativos a direitos indisponiveis ndo vale como confissdo (art. 351, CPC), a qual, no
caso de direitos patrimoniais disponiveis, poderia dispensar as demais provas; com
maior razdo ndo hé de se presumir, nesses casos, a confiss&o.*

Outro ponto importante a ser colocado € a diferenca entre depoimento pessoal e
interrogatdrio, ndo ha de confundir os institutos, pois possuem objetivos diversos.
Enquanto o interrogatério pode se feito em qualquer estado do processo o depoimento
pessoal sé podera ser produzido na Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, outra
diferenca é em relacdo ao seus objetivos o interrogatorio tem apenas a finalidade de
esclarecimento dos fatos ja o depoimento pessoal o esclarecimento dos fatos e o de
provocar a confissdo.A conseqliéncia dos 0s na omissao da parte é que no interrogatorio
ndo é aplicada a pena de confesso o contrario do Depoimento em que esta serd
aplicada®

Os artigos 343, § 2° e 348 do CPC néo estabelecem que a confisséo ficta
possua presuncao juri et jure . Ao contrario, a doutrina € unanime em destacar a
presuncao relativa da confissdo ficta, de modo que ela deve prevalece quando ha nos

autos prova documental que, diante do principio da liberdade do juiz na sua valoracao,

%2 GRECO FILHO, Vicente. op. cit.,p 156.
2 CAMARA, Alexandre Freitas.LicBes de Direito Processual civil.V.1.Rio de Janeiro.Lumem
juris.2007.p.428.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
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possa conduzir a conclusdo diversa da que levaria a confissao ficta, quanto ao fato por
esta atingido.
Art 343- Quando o juiz ndo determinar de oficio, compete a cada parte
requerer o depoimento pessoal da outra, a fim de interrogéa-la na audiéncia de
instrucdo e julgamento.
§ 1° A parte serd intimada pessoalmente, constando no mandado que se
presumirdo confessados os fatos contra ele alegados, caso ndo compareca ou,
comparecendo, se recuse a depor.

§2° Se a parte intimada ndo comparecer, ou comparecendo, se recusar a
depor, o juiz lhe aplicara a pena de confissdo.

O art.334, IV do CPC trata da presuncéo, facilitando a prova do fato relevante,
ao mandar que se presuma, dispensando a prova. A lei exclui a necessidade de prova
sobre o fato, significando que ele permanece fora do objeto de prova do interessado,
sedo dispensado assim o dnus probandi, autorizando o legislador a instituir presuncgoes,

Deve ser visualizada, uma ferramenta para que o magistrado prolate o seu
julgamento perante a proibicdo do non liquet (julgar quando ndo esté claro). Portanto,
estd mais para o raciocinio empreendido do que verdadeiro meio ou fonte de prova,

comparado ao testemunhal, pericial, etc.
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4 COFISSAO FICTA E A VERDADE- VEROSSIMILHANCA PARA O
PROCESSO CIVIL

As provas sdo um importantissimo instrumento para a formacdo do
convencimento do magistrado, mas mesmo diante destas ndo se tera certeza absoluta
sobre os fatos. Por maior que pode ser a procura pela verdade e o material de prova
apresentado, o resultado ao qual o juiz podera chegar conservard sempre um valor
relativo, pois estard dentro do terreno da conviccdo subjetiva e ndo de uma certeza
I6gica, trata-se de um juizo de probabilidade, de verossimilhanca. Assim, mesmo diante
de casos em que se utiliza a prova direta que por si demonstra o fato, ndo ha como se ter
absoluta certeza, a verdade sera sempre uma verdade “utopica”.

E possivel visualizar isso de forma mais facil, no tocante ao tema da confisséo
ficta, que gera uma presuncao relativa, e estd em um raciocinio que é extraido
logicamente do que se acredita ser verdade naquele feito. Essa é uma prova indireta ou
l6gica que ndo relata nela mesma o fato a ser provado mais outro fato chamado fato
base que a partir dele se forma um raciocinio percepcéo do fato principal®*.

Existem mitos, acerca de que para o processo civil basta a verdade formal e,
para o processo penal, por se tratar de bem da vida, é imprescindivel a busca da verdade
real, ndo se tem o cristalino problema quanto a confissdo ficta. Mas hoje isso é bem
pacificado, pois tanto o processo civil quanto o penal tentam buscar ao maximo a
verdade real, analisando o processo como um todo aclamando pela verossimilhanca.?

Mas atendo a verossimilhanga o processo civil busca atualmente a “verdade
real” ou pode se dizer o mais proximo possivel da verdade ja que ndo hé se ter certeza
absoluta sobre ela, pois a verdade é de carater subjetivo. Ou seja, 0 juiz deve proferir
seu julgamento, com base no fato verossimil. Assim a confissdo ficta, como produz
uma presuncao relativa, ndo deve ser suficiente para o julgamento do magistrado, se
ainda for possivel que seja apresentados outros meios de prova para que chegue ao
maximo proximo da verossimilhanga.

A verossimilhanca € um grau mais proximo entre a verdade formal e a

substancial na aferi¢do da provas.

o ALVIM, Arruda.op.cit. p.503
» ASSIS, Arakem de. Et. al. Op. p
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5 CONFISSAO FICTA E O DIREITO A PROVA - COMO DEVE AGIR O
MAGISTRADO

5.1 O devido Processo Legal

H& de se ressaltar neste estudo a garantia do Devido processo legal como
suporte de estabilizacdo do Estado Democréatico de Direito, edificado principalmente
com base no contraditorio como critério indispensavel para administracdo da justica.

O principio do devido processo legal encontra-se no art. 5° da Constituicéo
Federal de 1988, garantido que haja um processo justo através de algumas garantias
fundamentais, dentre elas os direitos de acdo, ampla defesa e do contraditério. O

ilustrissimo autor Humberto Theodoro JR em relacdo ao contraditério diz:

“Principal consectario de tratamento igualitario das partes se realiza através
do contraditério, que consiste na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual
sera proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de
pronunciamento durante todo o curso do processo.” %

O contraditério vem de um de um termo latino audiatur et altera parts,
ninguém pode ser acusado sem ser ouvido, assim, é dado as partes a oportunidade e
formas de se defenderem, de forma igualitaria, sem privilégios.

Segunda a professora Gisele Fernandes Gdes “o bindmio do contraditorio e
ampla defesa foi por décadas vazio, desprovido do seu valor maior, vez que era feita a
assimilacdo, no rumo de que, satisfeita a oportunidade do contraditério, reverenciada
estaria a ampla defesa”’. Isso porque bastava que se desse 0 prazo pra O réu se
manifestar e passado esse, tendo a parte se manifestado ou ndo ja se dizia que ja lhe
havido sido asseguradas o devido processo legal, mas ndo é bem assim, pois esse tema é
um pouco mais complexo. E para que haja um processo civil justo foi incluido o direito
a prova, garantindo assim as partes trazer ao processo provas através de diversos meios
probatorios.

O contraditorio realiza-se por intermédio de um bindmio a “informagao
reacdo” sendo que a informagdo € sempre necessaria e a reagao € somente possivel. A
parte fica ciente dos fatos através de dois meios de comunicacdo, a citacdo e a

intimagdo.A citagdo cientiza o réu de que hd uma acdo contra ele, caso queira se

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit. P 28
7 ASSIS, Arakem. ET. Al. op. cit.p
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defender e a intimacdo permite que as partes tomem ciéncia do que ocorre no processo,
dos atos desempenhados pela parte contraria, proporcionando-lhe uma reacgéo.

A funcgdo da prova é a formacgdo da convic¢do do juiz sobre a veracidade ou
ndo dos fatos alegados pelas partes, primeiro criando uma certeza pela exclusdo de
todos 0s motivos contrarios faz-se a convicgdo®®. Tornando-se uma “certeza” quanto a
sua existéncia ou veracidade atraves da avalia¢do e raciocinio do juiz.

Conforme interpretacdo da professora Gisele Santos Fernandes Goées®® com
base em alguns doutrinadores, as decorréncias do direito a prova séo: o direito a deduzir
todos os meios destinados a demonstrar alegac6es (Il diritto de dederre tette Le prove):
o direito a prova contraria (diritto All& provacontraria) usando-se assim todos 0s meios
possiveis para exteriorizar de modo diverso o alegado pela parte contraria: a prova
efetiva da provas inicialmente produzidas e admitidas (diritto all’assunzione delle
prove): e o direito a valoracdo da prova de forma adequada (diritto Alla valutazione

delle prove).
5.2 O Direito a Prova

O direto a prova seria a oportunidade dada as partes de tentar provar suas
alegacdes, garantia essa protegida constitucionalmente ndo de forma expressa, mas por
meio da ampla defesa e do contraditorio, do Estado democratico de direito e devido
processo legal. O contraditério se resolve e esta assentado num trinémio : pedir, alegar e
provar.

Dinamarco preceitua o Direito a prova como:

O Direito a prova é conjunto de oportunidades oferecidas a parte pela
constituicdo e pela lei, para que possa demonstrar no processo a veracidade
de que afirmam em relacéo aos fatos relevantes para o julgamento *

A Constituicdo brasileira ndo traz expressamente o direito a prova, mas este é
uma norma-principio constitucional, ao qual deve ser seguido sob a pena de estar
afrontando o texto constitucional. Seria uma arbitrariedade afrontar a esse direito, pois
ndo se tratar de conveniéncia e nem de oportunidade do magistrado, mas de que se o

judiciario cercear o direito a prova estaria rompendo com as funcdes do poder e das

8 ALVIM,Carreira( apud Moacir Amaral). P.261
2 Licdes de Direito Processual Civil.p 931
%0 DINAMARCO, candido Rangel.2005. P47)
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estruturas das instituices. Infraconstitucionalmente o direito a prova esta implicito no
art.332 do CPC e no art. 32 da LEI 9099/95:

Art.332- Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste cddigo, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos em que se funda a acdo ou a defesa. (Art.332 CODIGO DE
PROCESSO CIVIL)

Art.32. Todos os meios de prova moralmente legitimos ainda que ndo
especificado em lei, sdo hébeis para provar a veracidade dos alegados pelas
partes. (art.32 lei 9099/95)

O Direito a prova € um dos principais vertices da tutela efetiva de direito e da
garantia de defesa em juizo, a garantia de defesa da parte, onde lhe é garantido o direto
de levar provas Uteis e necessarias na demonstracdo dos fatos alegados. A Prova tem
seuimportantissimo valor pela reconstituicdo dos fatos na formacdo dos fatos na
jurisdicional.

Para que a parte usufrua desse direito € dado algumas formas de provas. O
coédigo de processo civil em seu capitulo VI elenca os seguintes meios de prova: o
depoimento pessoal, a confissdo, a exibicdo de documento a prova testemunhal, prova
pericial e inspecdo judicial. Mas esse rol ndo é taxativo, sdo aceitos outros meios desde
que moralmente legitimos, como por exemplo, a prova emprestada que é retirada de
outro processo.

Assim como ha& os meios probatorios aceitos, ha também aqueles vedados peal
lei. Constitucionalmente é vedado a utilizacdo de provas de provas ilicitas, ou seja,
obtidas de forma ilicita. Ja em lei infra constitucional, o proprio sistema de meios de
prova, estabelecidas pela lei, j& seria uma legitima delimitagdo ao Direito a prova e ao

seu exercicio. Assim seria o Direito a prova legitima, regido pela lei.

5.3 Valoragéo da Prova

Segundo autor Candido Rangel Dinamarco “Valora¢do da prova é a
avaliacdo da capacidade de convencer, de que sejam dotados os elementos de
prova contidos no processo. No direito atual essa valoracdo é feita
preponderantemente pelo juiz, a quem poucos e especificos parametros valorativos
sdo impostos pela lei; o juiz aprecia 0s elementos probatorios, considerando
aprioristicamente as fontes ou meios de prova como categorias abstratas (prova

testemunhal, prova documental, prova pericial) e mais sob a influéncia que cada
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prova efetivamente produzida possa exercer sobre seu espirito critico »3L ou seja,
dentro de seu raciocinio, subjetivamente o juiz dard valor as provas apreciadas

sopesando—as no caminho de formacéo de sua convicgao.

N&o € taxativamente que uma prova seja maior que a outra, mesmo havendo
uma confissdo que é uma prova bem forte, pode acontecer de a parte confessa esta
confessando para receber algum beneficio, ou que esta ndo convenga o suficiente e o
magistrado, assim devera observar e avaliar as provas que considerard mais convincente
para seu julgamento.

Os meios de provas estdo relacionados de modo geral no art. 332 do Cddigo de
Processo Civil. Esse rol ndo é taxativo podendo haver outros meios desde que
moralmente legitimos, como por exemplo, a prova emprestada.

Pertence as partes a iniciativa de enunciar os fatos e a producdo e provas de
suas alegacgdes. E cabera ao juiz atribuir-lhe o valor que merecem, e a partir dai tomar
sua decisdo.

Quanto a valoracdo das provas € possivel imaginar trés sistemas ou n
principios para orientar a conclusdo do magistrado: A livre apreciacdo ou conviccao
intima, o sistema de prova geral e a persuasdo racional®.

No sistema de livre apreciacdo de provas o juiz tem a liberdade de decidir
através de sua conviccao intima independente do que consta nos autos, ou seja, avaliado
todo o conjunto probatério ele formara seu entendimento ndo necessariamente estando
ligado aquelas provas, ele forma sua conviccdo com a observacdo de tudo ocorre
durante o processo.

Ja no sistema de prova geral ocorre o contrario, da livre apreciacdo das provas,
nesse sistema o juiz fica vinculado a valoragdo que é dada as provas, pois a prova tera
seu peso, seu valor.

A partir dos dois sistemas anteriores evoluiu-se para o sistema de persuasao
racional, que mantem a liberdade de apreciacdo, mas € vinculado ao magistrado ao
material probante constante nos autos, e esse devera fundamentar sua decisdo de modo a
se poder aferir seu raciocinio e razdes que levaram a seu convencimento.

O sistema de persuasao esta consagrado no Cédigo de Processo Civil:

“O juiz apreciara livremente a prova, atendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pela

*' DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. P.102
32 GRECO FILHO, Vicente. 2007. p.213.
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parte: mas deve indicar, na sentenca 0s motivos que lhe formaram
o convencimento” (Art. 131 CPC).
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6 APOSTURA DO MAGISTRADO

Alguns entendem que a ocorréncia da confissao ficta seria suficiente para o
convencimento do juiz, mas mesmo este o0 juiz entendendo dessa forma deve avaliar as
outras provas, se ndo o fizer estaria cerceando o direito ampla defesa, ja que na andlise
dessas provas pode ocorrer de perceber que estava equivocado no seu convencimento.

A confissdo ficta é declarada na sentenca final, no momento da apreciacéao
geral das provas. Ela é relativa e cede sempre a verdade real. Se houver nos autos,
elementos causem alguma davida, mesmo ja incidida a pena de confesso, a davida se
interpreta contra tem o 6nus de provar™.

O ndo comparecimento de parte a depor ndo pode ser considerado o suficiente
para que o juiz prolate uma decisdo. Deve-se também se observar as justificativas do
ndo comparecimento.

Acdrddo proferido pelo STJ anulando uma decisdo do 1° TACivSP, a partir do
processo de conhecimento, considerando a confissdo ficta como prova, dispensando

assim, a oitiva de testemunhas arroladas.

AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. DEPOIMENTO
PESSOAL. REUS

RESIDENTES FORA DA COMARCA. PENA DE CONFISSAO.
PRESUNCAO RELATIVA.

— A parte, intimada a prestar depoimento pessoal, ndo estd obrigada a
comparecer perante o Juizo diverso daquele em que reside.

— A pena de confissdo ndo gera presuncdo absoluta, de forma a excluir a
apreciacdo do Juiz acerca de outros elementos probatdrios.

Prematura, assim, a decisdo do Magistrado que, declarada encerrada desde
logo a instrucdo, dispensa a oitiva das testemunhas arroladas.

Recurso especial ndo conhecido.*

A confissdo ficta ndo € absoluta e sim provisoria, 0 juiz no caso referido acima
deveria ter sido cauteloso em sua decisdo, e ter observado as outras formas de provas ja
requeridas, como no caso, a oitiva de testemunhas, para depois avaliar todo o quadro
probatério existente nos autos. Com essa decisdo de dispensar a oitiva de testemunhas

estaria incorrendo em um cerceamento de defesa ja que havia um prova a ser

$3SANTOS, Ernani Fidelis dos. processo de conhecimento.v1.S4o Paulo.Ed Saraiva.122 Ed.2008.

% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNALDE JUSTICA.Confissdo Ficta.Ementa. Resp.N° 1997/
00938913.Min.Rel.Barros Monteiro.publicado em 20 de fevereiro de
2006.http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%28%28pena+da+confiss%E30%29+E+
%28%22BARROS+MONTEIR0%22%29.min.%29+E+%28%22Quarta+Turma%22%29.0rg.&&b=AC
OR&p=true&t=&I=10&i=1 acessado em 02 de outubro de 2010.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%28%28pena+da+confiss%E3o%29+E+%28%22BARROS+MONTEIRO%22%29.min.%29+E+%28%22Quarta+Turma%22%29.org.&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%28%28pena+da+confiss%E3o%29+E+%28%22BARROS+MONTEIRO%22%29.min.%29+E+%28%22Quarta+Turma%22%29.org.&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%28%28pena+da+confiss%E3o%29+E+%28%22BARROS+MONTEIRO%22%29.min.%29+E+%28%22Quarta+Turma%22%29.org.&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
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apresentada em que poderia ser confrontada com o efeito da confissao ficta e esta ser
anulada, ja que pode ser elidida por prova em contrério.

A pena de confesso podera na prética prejudicar a parte, até mesmo representar
seu patrimonio, além do prejuizo, impedindo-a que faca sua defesa da matéria de fato e
esclarecimento da verdade, acarretaria em cerceamento de defesa, desrespeitando

principios constitucionais como contraditorio e ampla defesa.

APELACAO CIVEL. INTERDITO PROIBITORIO. AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO. DEPOIMENTO PESSOAL DOS
AUTORES. AUSENCIA INJUSTIFICADA. PENA DE CONFISSAO.
AGRAVO RETIDO. INTEMPESTIVIDADE. NAO CONHECIMENTO.
CONFISSAOQ. MEIO DE PROVA. PRESUNCAO RELATIVA. AUSENCIA
DE PROVAS DESCONSTITUINDO PRESUNCAO. IMPROCEDENCIA.
1. Nos termos do 8§3° do art. 522 do CPC, das decisdes interlocutérias
proferidas em audiéncia de instrucdo e julgamento cabera agravo na forma
retida, devendo ser interposto oral e imediatamente. O agravo retido
interposto via peticdo um dia ap0s a audiéncia é intempestivo, e ndo deve ser
conhecido. 2. A confissdo, ndo deve ser confundida com a revelia, j& que €
apenas um meio de prova, havendo que ser tomada em conjunto com as
demais provas constantes dos autos. A presuncgdo é apenas relativa e atinente
aos fatos alegados contra os apelantes, ou seja, € possivel que as demais
provas constantes dos autos possam, livremente, convencer o juiz, de que
estas alegacOes presumidamente verdadeiras, de fato, ndo o sdo. 3. Diante da
auséncia de provas em contrario capazes de elidir a prova de confissdo em
favor dos apelados, ha que ser mantida, por outros fundamentos, a sentenga
recorrida que deu pela improcedéncia da agdo de interdito proibitério. *

O acorddo abaixo do min.relator Elpidio Donizete em 04/03/2007 no TIMG,
vem demostrando que a confissé@o ficta ndo deve ser avaliada isoladamente, devem ser

observados todos 0s outros meios probatorios existentes nos autos

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS -
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DA DECISAO - INOCORRENCIA
- NULIDADE AFASTADA - RELACAO DE CONSUMO - APLICACAO
DO CDC - RESPONSABILIDADE OBJETIVA - DECADENCIA -
OCORRENCIA APENAS QUANTO AOS VICIOS DO PRODUTO -
PARTICULAS SUSPENSAS EM GARRAFA DE AGUA MINERAL -
DANOS DECORRENTES DE FATO DO PRODUTO - PRESCRICAO -
ART. 27 CDC - PENA DE CONFESSO - DANO MORAL NAO
CARACTERIZADO - INEXISTENCIA DO DEVER DE INDENIZAR -
SUCUMBENCIA - DISTRIBUIGAO DAS CUSTAS PROCESSUAIS. -
Expondo o juiz, ainda que de maneira sucinta, todas as raz6es que levaram ao
seu convencimento, ndo ha o que se falar em nulidade da sentenca proferida
por caréncia de fundamentagdo. - Em se tratando de bem de consumo néo
duravel, corre contra o consumidor o prazo decadencial do artigo 26, | do

% BRASIL. TRIBUNAGCL DE JUSTICA DE MINAS GERAISEmenta. 0241838-
65.2006.8.13.0106.Min. rel.Wagner
Wilson.http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=0241838&dvCNJ=65&anoC
NJ=2006&0rigemCNJ=0106&tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complement
o=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=1&relator=&datalnicia
I=&dataFinal=02%2F11%2F2010&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=&dataAcordaoFinal=&captcha
_text=84962&pesquisar=Pesquisar. Acesso em: 02 de setembro de 2010.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=106&numero=1&listaProcessos=06024183&btn_pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=106&numero=1&listaProcessos=06024183&btn_pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=0241838&dvCNJ=65&anoCNJ=2006&origemCNJ=0106&tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=1&relator=&dataInicial=&dataFinal=02%2F11%2F2010&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=84962&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=0241838&dvCNJ=65&anoCNJ=2006&origemCNJ=0106&tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=1&relator=&dataInicial=&dataFinal=02%2F11%2F2010&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=84962&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=0241838&dvCNJ=65&anoCNJ=2006&origemCNJ=0106&tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=1&relator=&dataInicial=&dataFinal=02%2F11%2F2010&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=84962&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=0241838&dvCNJ=65&anoCNJ=2006&origemCNJ=0106&tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=1&relator=&dataInicial=&dataFinal=02%2F11%2F2010&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=84962&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=0241838&dvCNJ=65&anoCNJ=2006&origemCNJ=0106&tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=1&relator=&dataInicial=&dataFinal=02%2F11%2F2010&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=84962&pesquisar=Pesquisar
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CDC, para reclamar os vicios do produto e a sua reparacdo (restituicdo da
quantia paga). - N&do ha que se falar em decadéncia quando ndo se discutem
0s vicios quanto a prestacdo do servico pela fornecedora, mas sim os danos
dele decorrentes, pelo que se aplica o prazo prescricional insculpido no art.
27 do CDC. - A auséncia da parte devidamente intimada a prestar
depoimento pessoal em audiéncia de instrucdo e julgamento e, a conseqiente
aplicacdo da pena de confesso (art. 343, 82° do CPC) ndo pode ser
interpretada isoladamente, mas em sim em conjunto com o todo probatério
trazido aos autos. - Somente configura dano moral a dor, o constrangimento e
a humilhacéo.*

O magistrado pode e deve assumir durante o processo uma posi¢do ativa na
avaliacdo e na produgdo probatoria. O Ministro Savio de Figueiredo diz que “o juiz
pode assumir uma posicdo ativa, que lhe permite, dentre outras prerrogativas,
determinar a producdo de provas, desde que o faca, é certo, com imparcialidade e
resguardando o principio do contraditério. Tem o julgador a iniciativa probatéria
qguando presentes questdes de ordem igualitaria, como por exemplo, quando se esteja
diante de uma causa que tenha por objeto direito indisponivel ( acbes de estado), ou
quando o julgador, em face das provas produzidas, se encontre em estado de
perplexidade ou, ainda, quando haja significativa desproporcdo econdmica ou socio-
cultural entre as partes.

Ou seja, 0 juiz deve agir ou até interferir para que ndao haja o cerceamento de
defesa, ele é o aplicador do direito, e deve fazer o possivel para que esse seja aplicado

corretamente respeitando também o direito das partes.

% www.tjmg.gov.com.br


http://www.tjmg.gov.com.br/
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7 CONCLUSAO

Diante de uma confissdo ficta se estaria diante de um grande dilema, se ela é
um meio de prova, como deve ser observada, vista que gera uma presuncao iuris
tantum, ou seja , uma presuncdo relativa que ndo € um meio de prova?

Ha de ser observar que ha um contraditério terminoldgico, mas a confissdo
ficta, apesar disso € sim um meio de prova, apesar de se estar mais para um raciocinio
empreendido do que um meio ou fonte de prova, assim pode ser considerada uma
ferramenta na solucdo de um conflito onde ndo se vé uma outra forma, de se ter alguma
prova, e que na proibicao do non lique, deve ser dada uma solucédo ao conflito.

Assim a pode-se dizer que a confissao ficta estd moldada a presuncéo relativa e
cabe ao magistrado observar se ndo havera um cerceamento de defesa, mesmo a parte
observa 0 magistrado deverd fazé-lo, através de iniciativa probatoria. Partindo da
premissa que a declaracdo da confissdo ficta diante da auséncia e da escusa em depor
ndo podera prejudicar o direito de prova da parte.

A presuncdo de veracidade € destinada ao juiz que esta autorizado a consolidar
seu convencimento na analise exaustiva de provas que corroboram como os fatos, a
confissdo ficta apenas inverte o 6nus da prova, mas nao deve impedir que se analise as
provas

A ampla defesa é uma garantia constitucional em que é dada as partes o direito
de se defender, apresentando suas alegacfes para obtencdo de uma solugdo mais justa.
Assim, deve o magistrado participar na producdo de prova contribuindo sobremaneira
para proporcionar uma real igualdade as partes.

Conclui-se entdo, que mesmo sendo aplicada a pena de confesso ou confissao
ficta, ndo deve o magistrado deixar prevalecer sem antes buscar de todas as formas

possiveis 0 maximo do direito de prova.
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