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1. [Introdugio.

Objetive do trabatho e sua importdncia prética

Se, de um lado o art. 401 do CPC veda a prova exclusivamente tes-
temunhal nos contratos cujo valor exceda dez salirios minimos, de outro
sdo bastante comuns negdcios juridicos verbais que excedam esta quantia.

Na hipétese do litigio, qual deve ser a posicdo do julgador? Denegar
simplesmente o bem da vida pleiteado? A experiéncia demonstra que,
muitas vezes, a tnica maneira de comprovar a existéncia de uma relagdo
juridica € mediante o depoimento pessoal e testemunhal daqueles que
presenciaram seu nascimento, desenvolvimento e extingdo. No curso da
instrugdo processual é comum que suriam indicios que, embora nfo s
enguadrem nas hipdteses do art. 402 do CPC, nem por isso devem ser
desprezados.

Indicios séio “circunstincias conhecidas e provadas, que relacionadas
com determinado fato, autorizam, por indugio a concluir pela existéncia
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de outras circunstincias” (*). Exemplo tipice de indicio que nfio se con-
funde com a “prova escrita” do art. 402, que, por definicgo legal, emana
da parte contrdria, seria o caso do dentista que, sem contrato escrito de
honorérios, propde uma agio de cobranga contra um paciente. Este con-
testa, afirmando que sequer conhece o profissional, mas o autor junta a
ficha do paciente, um recibo de protético compativel com o servigo efetua-
do e demonstra um conhecimento bastante profundo dz arcada dentéria
do réu, O mesmo poderia ocorrer com o prestador de servigos, que 20
cobrar uma empreitada demonstra um bom conhecimento do interior de
uma residéncia, seus hébitos e peculieridades, também apresentando notas
fiscais de materiais compativeis com as obras efetuadas. Em ambos os
casos pode-se construir com bastante l6gica o caminho que levard a pro-
cedéncia da divida, € até mesmo sua avaliagdio mediante pericia, na liqui-
dagdo por sentenca, mas na inexisténcia de um contrato escrito ‘o principal
meio de comprovagiio das partes no negéeio juridico, trazendo como con-
seqiiéncia um crédito, serd exclusivamente testemunhal.

Sdo casos freqitentes na jurisprudéncia dos tribunais compromissos,
verbais de compra e venda de iméveis (*) venda de boiada (*), de corre-
tagem (*), mituo (%), etc. ..

2. Breve relato histdrico e doutrindrio sobre a prova testemunhal

Dentre os primeiros povos que sistematizaram o direito, como os
egipcios, os persas ¢ os hindus, a prova testemunhal imperava como ;moda
de comprovar as alegagbes feitas em jufzo (*), sendo fécil entender por-
que: a dificuldade de se gravar em materiais como a cera e a argila, que
se constituyfam nos meios conhecidos da época, tornavam a escrita lenta
e cara demais para 0 uso cotidiano.

No processo Romano do primeiro periodo aonde havia a actio con-
dictio (7) destinada & cobranga de promessas verbeis solenes, a prova ver-
bal atingiu seu 4pice, sendo considerada aceitivel para comprovar “con-
vengdes de toda espécie, sem qualquer restrigio e até arestos judiciais” (%),

A partir deste instante a importincia do depoimento pessoal no pro-
cesso fol se reduzindo, devido a fatores como o avango no desenvolvi-

(1) Novo Dicionirio Aurélio. Verbete Indicio.

{(2) RTIESP — V.87 7 P. 110.

(3) RT 448/100.

(£) TARJ — Ap. 44848 — Cif, por Arruds AIvim “Prova Testemunhel”, p. 268,
(6) JB 121/108 — RT 388/108.

(6) Moacyr Amaral Santos — Prova Judicldria no Clvel e no Comercinl, Saraiva,
1872, v. 2, p. 519,

(N V.38 15 1 — Apud Correia, Alexandre, Manual de Direito Romano, Saraiva,
1969, v. 2, p. 519,

(3) Amaral Santos, Moacyr. Cit. p. 28,
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mentc das téenicas de manufatura do papirc e das tintas, que levaram
a um maior uso dos documentos, e 0 populacional traduzido no aumento
das comunidades, e por iiltimo a expansdo do comércio, que fez com que
as transagGes deixassem de ocorrer apenas entre membros do mesmo grupo
social, tendo chegado a seu nivel mais baixo entre os povos germénicos;
cujo principal meio probatéric eram as ordilias e os juramentos, métodos,
de tortura através dos quais se procurava extrair a vontade de Deus.

A concepgiio da prova testemunhal como elemento fundamental para
a instru¢io somente seria recuperada na Idade Média, a partir da forte
influéncia humanista do Direito Candnico, de trago marcante na formagio
do direito lusitano, precursor remoto de nossa atual legislagfio,

Os diplomas processuais modernos apresentam trés linhas mestras:
a do limite geral, aonde a eficicia juridica da prova testemunhal fica
condicionada a um valor pré-determinado por lei, acima do qual é neces-
sdria a prova escrita que a complemente, aquele que chamaremos de dis-
cricionérios, pois embora também estabeleca um teto para sua validade,
ao mesmo tempo faculta ao magistrado o poder de autorizar seu comple-
mento, como a moderna legislagéo italiana, onde “a prova por testemunhos,
de contratos ndo ¢ admitida quando o valor do objeto exceder 5.000 liras”.
Todavia, a autoridade judicidria pode consentir na prova além do limite
acima referido, tendo em conta a qualidade da parte, a natureza do con-
trato, ou qualquer outra ciscunsténcia (*). O terceiro sistema & o da admis-
sibilidade plena da prova testemunhal, e que parte da doutrina estrangeira,
como o mexicano Rafael de Pifia que entende que a “regulamenta¢io da
prova testemunhal apresenta limitagSes expressas que o tempo encarrega-
rd de ir apagando, 4 medida que as conquistas da psicologia levem ao
juiz a confianca necessdria para o manejo deste delicado instrumento de
busca da verdade” (*°). Segundo o art. 401 do CPC vigente, hd o limite
de dez saldrios minimos para a prova exclusivamente testemunhal, o que

em_principio enquadra nosso sistema juridico no primeiro sistema, o do
limite legal,

Sdo velhas as criticas que sé¢ fazem & prova testemunhal ('), e ex-
tensas as bibliografias a seu respeito, de modo que parece supérfluo esten-
dermo-nos sobre o assunto, cabendo apenas uma rdpida menc¢fo s suas
principais objegGes, que sao:

— De cunho social, como a possibilidade de multiplicacio das lides;
em fun¢do da abertura propiciada pela falta de exigéncias minimas para
a abertura de uma demanda,

(9) Art, 2721 do CC.
(10> Tratado de las pruehas civiles, Porda, México, 1975, p. 21.

(11) V. Por todos. Amaral Sanfos, Moacyr, Prova... ¢it.,, V. 3, p. 61-121 ¢ ©
cldssico “Critica del testemonio” de Franeisco Grophe, na traducfic espanhols da
Ed. Reus, Madrid.
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— De cunho juridico, visando a evitar que se confundam as con-
versaghes preliminares ¢om os tratos definitivos.

— aqueles ligados essencialmente & prova testemunhal consistentes:
1) Na falsidade proposital do testemunho.

2) Na possibilidade de erros de observagio, ou de adulteragéo dos
sentidos pelo &lcool ou toxicos.

3) Nas dificuldades de comunicagdo que levam & impossibilidade da
testemunha transmitir em linguagem clara e precisa os fatos de que teve
conhecimento.

4) O temor a justiga, traduzido numa inibicio frente ac magistrado,
que leve a testemunha a ndo contar tudo ¢ que sabe.

Parece-nos, todavia, que para que se atinjam os objetivos do presente
trabalho, mais importante do que repetir os inconvenientes da prova tes-
temunhal, € tentar estabelecer mecanismos de sua avaliaghio, que permi-
tam mensurar a qualiddde do depoimento oferecido, visando mo aprovei-
tamento daqueles que éxpressem a verdade e a desconsideragio dos de-
mais. Esta tarefa é parcialmente cumprida pelo art. 405 do CPC. O juris-
ta colombiano Hernando Devis Echandia propde ('*) a sistematizacio de
mecanismos que transcendem os estritos limites do Cédigo, dos quais sele-
cionaremos alguns:

1) Em razdo da cperéncia do depoimento, tanto com relagdo & sua
estrutura interna, que deve revelar auséneia de contradicdes, quanto em
seu confronto com os demais depoimentos.

2) A existéncia de fatores que levem & parcialidade, como crengas,
religiosas, partidfrias, os espiritos de corporagdo (p. ex. entre religiosos ¢
militares).

3) As condigbes fisicas, mentais e psicolégicas do testemunho & época
do ocorrido, visando a apurar se possufa condigdes de entender os fatos
que presenciou. Em caso de divida, entendemos ser licito que o juiz e o
M.P., quando parte legitima, requeiram a realizagiio de pericia médico-
psiquidtrica visando tal apuragio,

4) O estado em que a testemunha presenciou o ocorrido, tendo em
vista, tanto fatores obietivos como jluminagfo, posi¢io de observagio, etc....
quanto subjetivos comb A atengéio, as emogdes despertadas e a eventual
alteragdo dos sentidos por drogas, dlcool, efc....

5) A qualidade da testemunha, avaliada tanto no tocante & sua capa-
cidade de expressar os fatos com clareza, quanto no seu grau de exatiddo

(13] Teoris general de la pruebs judicial, Victor Zapla, Bs. As, bsd, 1881, PP
113-140 e 247-273.
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e objetividade que deve ser o maior possivel. (H4 uma diferenca entre
“o motorista era louco” e “estava chovendo, o motorista estava correndo,
e fiquei assustado quando olhei para o velocimetro e vi que a velocidade
era de 120 km/h)”,

6) A verossimilhanga dos depoimentos quando confrontado com outros
meios de provas apresentados no curso do processo.

Além das linhas mestras tragadas acima, o juiz atento perceberia que
o comportamento tende a trair aquele que mente em juizo (1%), através de
sinais como “os olhos que ndo se fixam no interlocutor, apresentando
tiques faciais e ademds nervosos. Vacila e titubeia em toda a narragio.
Arrasta-se demoradamente no depoimento, ou feito nova indagagio retoma
ao ponto inicial. Perguntado sobre o fato j4 afirmado, encontra-se em
contradicao” (*4).

E, se os depoimentos de todas as testemunhas forem dignos de credi-
bilidade, coerentes, ¢ ndo haja razdo para se duvidar de sua imparciali-
dade? Como ficaria o bem da vida pleiteado, eis que € intima a relagdo
entre o reconhecimento de um pedido e a possibilidade juridica de prova-lo?

Para aprofundarmo-nos nesta matéria, é necessdrio que primeiramente
tracemos os conceitos de “indicios” e “presungdes”, para posteriormente
analisar os fundamentos que, a partir dos fatos juridicos, gerardio os silo-
gismos, os quais virdo a se traduzir na motivagao da sentenga.

3. Dos indicios e presuncies

Uma das raras unanimidades da modermna doutrina é a visdo do
processo como uma fungéo social. Uma das conseqiiéncias da transigdo do
liberalismo para o Estado de Direito foi 2 mudanga do enfoque da relagdo
processual, que deixou de ser encarada como o direito de uma parte contra
a outra para ser vista como o direito ao exercicio da presta¢io jurisdicional.

Segundo BARBOSA MOREIRA, no processo este fendmeno se tradu-
ziu “pela intensificagao da atividade do juiz, cuja imagem jid ndo se pode
compactar no arquetipo de observador distante e impassivel da luta entre
as partes, simples fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento, para

13) A utillzacho do poligrafo ou “lie-detector”, aparelho que mede os sihals
tistolégicos cientificamente associados ao ato de mentir, como o acréscimo dos
batimentos cardiacos e o aumento da sudoracfo, ndo possibilita uma prova plena,
devido a limitagSes relativas & competéncia do examinador e do equipamento.
A jurisprudéncia americana, motivada por estas restricbes nfo equiparou aquele
felto com o detector & prova pericia! para efeitos penais. Deste modo parece-nos
muito reduzida a sua aplicabilidade no campo civel, e dadas as limitagcbes impostas
pelo art. 59, III, da CJF. somos da opiniio que seu uso depeaderia do consenti-
mento daquele que depde.

(14) Oliveira, Eudes, Técnica do interrogatério, UFCE, p. 85.
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assegurar & observincia das ‘regras do jogo', e no fim proclamar o ven-
cedor” (*5).

O juiz deve, portanto, assumir um papel cada vez mais ativo,
procurando a descoberta da verdade nos elementos que lhe chegam, através
do comportamento das pattes. Estes, segundo ANTONIO DELLEPENE (*%),
de acordo com seu masor ou menor grau de certeza se dividem em: absur-
do, impossfvel, improvével, duvidoso, provével, verossimil e necesséric.

‘A prova indicidria é aquela obtida pela inferéncia do juiz (*). E todo
rastro, vestigio, pegada ou fato conhecido, que através do raciocinio légico
e do conhecimento da patureza das coisas leva a uma conclusio provivel,
ou verossimil. E a disposigio de fatos 16gicos que resultam convergentes.

As presungdes sdo, como se viu, “as ilagSes que julgador tira de um
ou mais fatos conhecidos para firmar um fato desconhecido desde que,
encadeados logicamente, numa relagio de causalidade mediante ligagOes
estabelecidas entre ung e outros fatos de acordo com es méximas de
experiéncia.

Os indicios, por sua vez, sio fatos auxiliares que constituem como
que sinais de outros falos sempre que entre uns e outros possa estabelecer-
se uma ligagio de scordo com as méximas de experiéncia™ (1%).

Resumindo, os indicios sao os meios pelos quais se pretende provar
— geralmente de maneira indireta — fatos juridicos, que através do racio-
cinio do magistrado, o qual baseia-se em presungdes — avaliagio subjetiva
da prova, com base nas méximas da experiéncia -— geram a sentenga que,
por meic de um trabalho l6gico, conduzirdo o conhecido ao desconhecido.

. Embora nosso legislador, ao elaborar o C.P.C., ndo tenha tratado dos
indicios e presungdes (**), &€ conveniente um breve relato do direito compa-
rado, para que possamos tragar as normas de admissibilidade dos indicios
como prova judicial.

Na Argentina, os arts. 357 ¢ 358 do CPP admitem a prova indiciéria,
desde que os eventos sejam “‘independentes entre si”, convergentes, veros-
simeis e concordantes, quando as conclusGes sejam “diretas™, ou seja, que
ndo seja necessdrio chegarsc a clas por uma série de inferéncias encon-
tradas entre si.

Em Portugal ¢ art. 349 do C.C. define que “presuncgdes sio ilagSes
que a Lei ou julgador tira de um fato desconhecido”,

€15) Barbosa Morelra, “A funcfo social do proceaso clvil moderno e o papel do
Juiz e das partes na direclic e na& inatrucho do processo™, in RP v. 37, p. 145,

(18) Nova teorie da prova, trad. port., Liv, Jacinto, R, 1842, p. 59.
am Id. pgs. 71 — 79,

{18) Indiclos e presuncbes como meio de prova, Custédic Piedade Ubaldino.
Miranda, in RP 37, p. 54

(19) Id. p. 83
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Na Coldmbia (*), a apreciagdo é livre, mas a doutrina e a jurispru-
o s . A b
déncia indicam como exigéncias minimas:

@) que o indicio esteja plenamente provado;
b) a coeréncia dos indicios;

¢) que haja uma conexdo entre estes fatos e o indicio de modo con-
clusivo e claro;

d) que seja impossivel afirmar que tais indicios possam ter sido falsi-
ficados por terceiros.

Em suma, hdé um requisito comum enire as vérias legislagdes (3'). Os
indicios devem ser graves, precisos e conexos entre si, tendo a doutrina
complementado que néio devem existir contra-indicios que permitam uma
hipétese contrdria. Nestes termos, a doutrina afirma que “a prova indi-
cidria é perfeitamente admissivel em matéria civel” (2%).

Concluindo, no sistema da prova legal, se os indicios nfo permitem
que s¢ prove um contrato, podem perfeitamente servir para demonstrar
um fato juridico, gerador de obrigacSes, que a sentenca traduziré numa
condenagdo, p. ex. a existéncia da prestagdo de servigos, gerando a per-
cepcdo de honordrios.

4. Dos contratos com valor superior a dez saldrios minimos

A primeira vista, o art. 401 do C.C. ao vetar a prova exclusivamente
testemunhal dos contratos com valor superior a dez saldrios minimos (**),
estabelece um teto para a prova exclusivamente testemunhal. Segundo Or-
lando Gomes, “contrato é todo acordo de vontades destinado a constituir
uma relagdio juridica de natureza patrimonial ¢ obrigacional” (*¥), Assim,
o contrato assume a natureza de forma solene de garantia de obrigag8o.

Esta & a razdo primordial pela qual entendemos que o art. 401 nfio
se estende aos fatos juridicos com valor superior a dez salérios minimos.

{20} Echandia, Hernando, Teoria cit. pp. 628 — 691.
(21> C.C. Italiano, Art. 2.729, CPC Argentino, Art. 163, 5, C.C. Francés, Art. 1.353.
(22) Dellepaine, cit. p. 145.

(23) Questio interessante é a de saber qual o indexador s ser utilizado na
leitura do Cédigo, eis que & Lel n? 6205, de 29 de abril de 1975, estabelece em
seu art. 1? que o salario minimo j& n#o mais valia para qualquer fim de direito,
€, finalmernte, pelo Decreto-Lei n® 2,381, de 7 de agosto de 1987, que estabeleceu
o piso nacional de salirios, de natureza salarial, passando o antigo selaric minimo
a denominar-se salario minimo de referéncia. A tendéncia jurisprudencial é o
de utilizacho do piso, de valor maior, e de conhecimento geral da populacao.

(24) Contratos, Forense, 1983, p. 14,

R. Inf. legis). Brasilia . 26 n. 104 out./dex. 1989 227



O contrato visa a comptovagio solene da cbrigagdo, ¢ em muitos casos,
pode ser executado diretamente (**), T4 os fatos encontram-se na dependén-
cia probatéria do processo de conhecimento, que daria ao juiz os elementos
necessdrios para declarar (**) uma seqiiéncia de atos juridicos que se cons-
titue numa relagiio juridica, geradora reciprocamente de direitos e obriga-
gdes, ¢ ndo na existéncin de um contrato. HA sim, uma declaracéio, que, se
no contrato provém das partes, na sentenga emane do Estado, e se, num
casa, ¢ efeito & imediato, no outro, deriva da conclusdo da prestagéo juris-
dicional.

O segundo motivo pelo qual pensamos ter o Cédigo exclufdo os fatos
juridicos provém de que estes se constituem em algo mais do que um con-
trato. O instrumento do contralo via de regra ¢ um papel. Os fatos 380 de
um mundo complexo, um encadeamento de atividades comportamentais,
como & prestagdo de servigo, a entrega de uma mercadoria que deixou ras-
tros de uma existéncia, v.g. & compra de materiais, a contratagio de uma
transportadora, que permitem, através do encadeamento proporcionado
pelos indicios, um raciocfnio que justifique sue existéncia, de modo a que
sug prova nao seja exclusivamente testemunhal, de modo a que a limitagéo
expressa do Cédigo fique prejudicada (*).

Além dos motivos expostos hd outros que justificam este raciocinio. O
mais importante, e j4 fartamente debatido na jurisprudéncia, ¢ a questfio
do enriguecimento ilfcito, que beneficiaria o adquirente do bem ou servigo,
se o prestador ndio tiver um meio de prova sancionado pelo direito. O se-
gundo & de cunho social. E fato notério que, quantc mais rico o homem,
major o cuidado com que trata da elaboragho de seus negécios, munindo-se
da assessoria dos melhores advogados; ao passo que, entre as pessoas humil-
des, a prética demonstra que a propria utilizagio do instrumento escrito ¢
rara. A impossibilidade da comprovagio de um negécio juridico mediante
o uso de testemunhas poderia levar a que, com freqiiéncia, pessoas simples
fossem prejudicadas, em detrimento daquelas economicamente mais fortes,
e que conhecem melhor os mecanismos legais do pafs. (*%)

(25) CPC, Art. 585, II, Estatuto da OAB, Art. 160, parégrafo Unico.

(26) E, mesmo na prépria acdo declaratéria, o que declara ordineriamente néo
& o0 fato, mas a propria relacio furidica (Cf. Alfredo Buraid, A agho declarsiéria
no direito brasileiro, Baralva, 1886).

(27 Alnda gue, freqlientemente nio haje o “Inflo de prova escrita” na exata
ecepefio do CPC,

(28) Neste sentide o acdrdio da RJTJIESP, V. 97, p. 101:

“OONTRATO — Compromisso de compra e venda — Acordo verbal — Valor
superior ao estabelecido em lei — Prova testemunhal — Admissibllidade no caso
— Bingeleza dos participantes da avenca, sendo & época da conven¢lio do con-
trato verbal, muito amiges — Ountorga da escritura ou conversio da obrigacio
em perdss e dancs determinada — Acho procedente — Recurso provide — Volo
vencida.

Apelaclo Clvel nP 965072 — Paraguagu Paulista — Apelante: José Rodrigues
da Silva — Apelado: Jofic Francisco da Silva.”
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Com base em todas estas ponderagGes, os Tribunais freqiientemente
tém aceito a prova testemunhal em negdcios juridicos acima de 10 saldrios
mfnimos, como no acérdio que se segue:

PROVA TESTEMUNHAL — ENTREGA DE CERTA
QUANTIDADE DE SOJA A TITULO DE EMPRESTIMO —
ADMISSIBILIDADE DA PROVA EXCLUSIVAMENTE TESTE-
MUNHAL — PROVA DE FATO CONSEQUENTE E NAO DO
CONTRATO.

Ementa oficial: Prova testemunhal,

Aplicacio do art. 401 do CPC. Admite-se a prova testemunhal
para demonstrar o fato da entrega de certa porcdo de soja, a titu-
lo de empréstimo; nio se trata de demonstrar a existéncia do con-
irato, mas sim de provar o fato consegiiente ao empréstimo. Ape-
lagdo ndo provida.

Ap. Civ. 20.653 — Cerro Largo — Apte.; Indcio Zeno Lan-
ger — Apdo.: Augusto Pauli Sobrinho — Rel.: Juiz Tilio Medina
Martins — j. em 11-7-1979 — TARS.” (**)

Para entendermos melhor o raciocinio do acérdio, é conveniente desta-
carmos alguns trechos do julgado:

Nio se pode ver, no caso, desrespeito ao disposto no art. 401
do CPC, conforme o qual a prova exclusivamente testemunhal sé
se admite nos contratos cujo valor niio exceda o décuplo do maior
saldrio minimo vigente no pafs, ao tempo em que foram celebrados.

Ndo se trate de provar, exclusivamente afravés de testemunhas,
a existéncia do contrato de empréstimo de soja, mas apenas e 1Go-s6
de provar o fato da entrega da soja, a titulo de empréstimo, o que

se tem admitido na jurisprudéncia dos tribunais (RJTJRS, 52/306,
61/250).

A prova testemunhal coligida convence de que, realmente o
apelado entregou a soja ao apelante, a titulo de empréstimo, que
jamais foi pago. Ndo hd discrepdncia entre as testemunhas quanto
ao lugar para onde foi remetida a mercadoria: ambas dizem que
foi para o armazém de um certo Perim em Cerro Largo. Mesmo
que se encontrem na prova pequenas contradicdes e equivocos, isso

(29) In Jurisprudéncia Brasileira 121/106. Neste sentido, vide também Jurispru-
déncia Mineira 80/158, e Revista da Jurisprudéncia do TJRGS, V. 77, p. 191.
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ndo s6 ndo desmerece o valor da prova testemunhal, como eviden-
cia que outra coisa ndo poderia ocorrer, jd que as pessoas ouvidas
prestaram declaragGes sobre fatos acontecidos hd mais de seis anos
atrds.

Semelhante a esta corrente é a Paulista, onde se distinguem os fatos j&
operados, e os futuros, como ficaré claro a partir da leitura do acérdéo que

se segue:

PROVA TESTEMUNHAL — LOCACAO DE SERVICOS
— CONTRATO NAO SOLENE — POSSIBILIDADE DE SER
PROVADO UNICAMENTE POR TESTEMUNHAS.

A locagdo de servicos é contrato nao solene. Desse modo, pode
ser proveda por testemunhas sem infracdo do art. 141, do Cddigo
Civil, seja qual for o seu valor, independeniemente de comego de
prova escrita. Nem outra foi a posigio consagrada no julgamento
da Apelaciio n.* 228.879, de Sdo José do Rio Preto — 29-12-73,
Rel. o entdo Juiz Geraldo Arruda, quando o acérddo pbs em des-
taque: “A prova exclusivamente testemunhal é vedada para a prova
de contratos acima do valor legal, mas exclusivamente em relacio
aos seus efeitos futuros, ainda por operar. Quanto aos efeitos jé
operados tem-se que admitir a prova testemunhal (com a devida
prudéncia, & verdade), sob pena de se legitimar, com base no for-
malismo jurfdico mal entendidas situagdes geradoras de enrigue-
cimento injusto. Ademais, hd de se notar que em tal caso jd ndo
se trata propriamente de prova de contraio, mas de fato juridico.

Ap. Civ. 104.665-2 — Guarulhos — Apte.: Unicolor Studio
Grdfico Ltda. — Apda.: Famosa — Indiistria e Comércio de Brin-
quedos Lida. — Rel.: Des. Viseu Jinior — |. em 164-1986 —
TJSP. (**)

Vale a pena destacarmos a fundamentagiio jurfdica do acérdgo:

Dai a observagGo de WASHINGTON DE BARROS MON-
TEIRO, apoiado em séiidos precedentes judiciais, que a “presta-
¢do de servigos pode ser provada por testemunhas sem infragdo do
art. 141 do Cédige Civil, seja qual for o seu valor, independente-
mente de comego de prova escrita” {Direito das Obrigagdes, 2.7
vol., pdg. 183).

Na verdade, tem sido tradicional em nosso Direito a admis-
sibilidade de prova exclusivamente testemunhal inobstante o teor

(30) In JB 121/155, neste sentido vide também RT 4997151,
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deste mandamento legal, revigorado pelo jd referido art. 401, do
Cédigo de Processo Civil. E tal acontece nio apenas na situagdo
vertente, mas também com outros contratos que igualmente impli-
quem numa prestagio de fato, como a empreitada ¢ a mediagido
{cf. Revista dos Tribunais 546/218), pois, na esséncia, é o préprio
fato que se ird comprovar em juizo (Nova Jurisprudéncia de Pro-
cesso Civil, de JURANDIR NILSSON, tomo II, p. 485).

Nem outra foi a posigio consagrada no julgamento da Apela-
¢a@o n.° 228.879, quando o acérddo, relatado pelo eminente Desem-
bargador Geraldo Arruda, pds em destaque: A prova exclusiva-
mente testemunhal é vedada para a prova do valor dado & causa.
Contratos acima do valor legal, mas exclusivamente em relagio aos
seus efeitos futuros, ainda por operar. Quanto aos efeitos jd operu-
dos, tem-se que admitir a prove testemunhal (com a devida pru-
déncia, é verdade), sob pena de se legitimar com base no forma-
lismo juridico mal entendidas situacOes geradoras de enriqueci-
mento injusto. Ademais, hd de se notar que em tal caso jd nio se
trata propriamente de prova de conirato, mas de fato juridico”
{Revista dos Tribunais, 499/142). (g.n.)

Deve-se destacar, no entanto, que a admissibilidade da prova testemu-
nhal com relagdo a fatos geradores de obrigagdes superiores a dez saldrios
minimos € matéria controvertida entre os diversos Tribunais do Pafs. Sio
Paulo, Rio Grande do Sul & Minas Gerais a admitem, Mato Grosso a rejei-
ta, assim como o Supremo Tribunal Federal, que no regime da Constituigéo
de 1969 (°1), reformava as sentengas dos Tribunais, acatando a tese da ne-
gativa de vigéncia dos arts. 401 do CPC.

5. Sugestdes e conclusoes

O exposto demonstra que, 3s vezes, a aplicagio com rigor excessivo do
art. 401 do CPC, que limita a prova testemunhal aos contratos cujo valor
ndo exceda dez saldrios minimos, em conjunto com o art. 402, que ndo

considera os indicios como inicio de prova documental pode levar a grandes
injusticas.

Considerando-se que, freqitentemente estes indicios ndo podem ser cor-
roborados pela prova documental, ou pericial, de modo a que uma interpre-
tagio excessivamente rfgida da lei acabaria por negar o bem da vida plei-
teado, somos pela alteragéio do direito positivo.

(31) RE 100.870-9 in JB 121/560. RE 89.573-6 in RT 539-239. O Supremo tem

exigido que haja um comeco de prova por escrito, no teor dos arts. 401 e 402 do
CPC.

R. Inf. legisl. Brosilia o. 26 n. 104 out./dex. 1989 23



Este deveria adotar o sistema discriciondrio de modo a que “o juiz,
atendendo s peculiaridades do caso concreto, pudesse alterar o valor fixa-
do em lei”, a exemplo do sistema italiano. Deve ser ressaltado que na pré-
tica, com a ampla aceitagio da corrente jurisprudéncia que distingue entre
a prova dos “fatos jurfdicos” e do “contrato”, sendo os primeiros aceitos
independentemente de seu valor, o sistema adotado € o discriciondrio.

Parece-nos correta esta orientagdo, ¢ somos da opinifio que ela deveria
ser esposada pelo direito positivo; gerando assim uma maior certeza nos
meios jurfdicos, pois como jé foi ressaltado, o Poder Judicidrio ndo deve
ser tolerante com o eamriquecimento ilicito, sob a alegaghio da impossibili-
dade juridica da provs, eis que é intima a relagfo entre um direito ¢ sua
aceitagiio pelos Tribunais.
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