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4
CASOS DE PROVAS ATIPICAS

4.1. Consideracoes iniciais

O presente capitulo € dedicado ao exame dos casos mais [requentes de provas
atipicas que vémsendo empregados no processo civil brasileiro e estrangeiro. Havera
também o exame critico de certos casos limitrofes, que aparentemente poderiam
ser reputados como exemplos de provas atipicas, mas que por algum motivo nao
se amoldam as premissas conceituais [ixadas no decorrer do presente estudo.

4.2. Carta psicografada

A psicograha ¢ a atividade por meio da qual o médium alirma receber de-
claracao de ciéncia acerca de um [ato pelo “espirito” que se diz desencarnado de
pessoa morta. Normalmente tal declaracao ¢ manuscrita pelas maos do médium.

O exame ora proposto se colocaem termos estritamente juridicos. As conclusoes
atingidas nasequéncianao envolvem consideracoes acercade opgaoreligiosaoude [é.

Nem em tese a carta psicogralada pode ser utilizada como fonte de prova no
processo. Ha trés aspectos [undamentais que impedem o seu ingresso no processo.

Existe vedacao constitucional aadmissao de carta psicogralada no processo como
[onte de prova. A Constituicio asseguraa liberdade religiosa. I o que se extrai do inc.
Vldoart.5.: “¢inviolavel aliberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegiao aos locais
de culto e a suas liturgias”. Disso decorre a garantia de que a todos ¢ assegurado o
direito de expressarasua [¢ da forma que reputar mais adequada. Isso inclui, at¢ mes-
mo, a possibilidade de o sujeito optar por nao ter f¢ em algo divino. De tal liberdade
religiosa decorre a determinacao constitucional de separacao absoluta de Estado e
Igreja (art. 19, 1). E a regra do laicismo estatal. O Estado, em todas as suas esferas,
deve permanecer neutro em relacao a religiao. Assim, o Poder Judiciario nao podera
admitir no processo a eficdcia de uma informacao obtida a partir de um ato de fé.

A cartapsicogralada, sob o aspecto probatério, também violaa garantia cons-
titucional do contraditorio (art. 5.°,1V). Nao ha um método cientifico que permita
aferir a exatidao das informacoes extraidas pelo médium e retratadas na carta. Isso
impede o estabelecimento de qualquer mecanismo de controle a respeito do seu
conteudo. As partes jamais terao condi¢oes objetivas de, por exemplo, opor-se ao

e e

Thoiecs TETW

£ 3




88  rrovas

que estd ld consignado. Repare-se que sequer adiantaria convocar o médium para
que prestasse testemunho em juizo, na medida em que ele, rigorosamente, nao
presenciou o fato que descreveu na carta.

O aproveitamento da carta psicografada no processo implicaria ofensa a
garantia constitucional da fundamentacio das decisoes judiciais. Impéc-se que o
juizexponhade formaadequada e racional os motivos que o conduziramaproferir
determinada decisdo. Caso ele adote a carta como fundamento de suadecisiao, nao
terd preenchido o critério da fundamentacio racional (havera uma crenca pessoal
e subjetiva). Isso impede o exercicio de controle acerca do acerto da decisao, de
modo que nao sera viavel as partes questionar tecnicamente o conteudo da carta
ou a fidelidade com que o médium retratou as informacaoes.

Em sintese, a carta psicografada caracterizara hipotese de provadilicita e ine-
ficaz, por ofensa a regra do laicismo estatal e ao contraditorio. A decisio que nela
seampare sera nula por ofensa ao dever de fundamentagao das decisoes judiciais.'
Portanto, nem em tese poderao ser qualificadas como provas (tipica ou atipicas).

4.3. Constatagdes realizadas por oficial de justica

Nao ha previsao legal para o emprego de constatacacs realizadas por oficial
dcjusliga no processo civil. Com relacio ao sistema probaltorio, tais constatacoes
podem ser consideradas atipicas.

O enfrentamento desse tema ¢ relevante. Destina-se a evitar que o oficial de
justicaatue de formairregular, em hipéteses nao admitidas pelalei. Aqui ficaainda
mais evidente o limite entre uma conduta atipica e uma conduta ilegal.

Nadaimpede que tais constatacoes sejam admitidas validamente no processo,
sob a forma de prova atipica. Incumbe ao oficial de justica executar as ordens do
Juizaqueestiversubordinado. Exige-se, noentanto, que a providénciase amolde as
balizas definidas no art. 369 do CPC (compativel comaleie comamoral), além de
respeitar as diretrizes da teoria geral da prova (mostrar-se ttil e necessiria no caso
concreto) e, eventualmente, aferir-se que se trata de mecanismo menos oneroso
em comparacao com uma pzovidéncia lipica.

Tem-seadmitido arealizacao de constatacoes realizadas poroficial de justica,
no sentido de informar nos autos a situacio de fato envolvendo pessoa ou coisa.

E o que ocorre, por exemplo, quando o juiz determina ao oficial de justica
que compareca a sede da empresa para verificar em que estado de conservacio se

I As ponderacoes contidas no texto consistem em esséncia no pensamento dos prolessores
Fredie Didier Jr. ¢ Paula Sarno Braga, retratado em excelente artigo em que enlrentam o
tema dc forma profunda ¢ com ampla bibliografia (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno. Carta psicografada como fonte de prova no processo civil. Revista de Processo.
n. 234, p. 33-61. Sao Paulo, ago. 2014).
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encontram bens penhorados e mantidos sob a guarda do proprietario. Ou, ainda,
quando se atribui ao oficial a tarefa de aferir o eventual abandono do imével lo-
cado, o que podera conduzir o juiz a autorizar a imissio na posse do imoével pelo
locador (art. 66 da Lei 8.245/1991).2 Também se tem empregado tal método para
se constatar se um bem imével ostenta ou nio a natureza de bem de familia.

Em todos esses casos, o juizempregaraseus poderes instrutorios paraconceber
meios de acessar a fonte de prova e trazer a informacao ao processo. Em termos
sistematicos, o julgador podera emprestar para outros casos, no que compativel
e com as adaptacoes necessarias, por exemplo, o regramento especifico da cons-
tatacao prevista para a nunciacio de obra nova, existente ao tempo do Codigo de
Processo Civil de 1973: lavrard auto circunstanciado, indicando o local e a data
da diligéncia, descrevendo o estado em que se encontra a pessoa ou a coisa, para
entao levar tais dados ao conhecimento do Juiz, que estabelecerd o contraditério,
valorara as informacoes e conferira a elas o peso que merecerem no contexto pro-
batorio estabelecido no processo.

4.4. Declaragbes extrajudiciais

As declaracoes extrajudiciais, prestadas pelas partes ou por terceiros, em al-
guma medida também podem ser consideradas provas atipicas. A informacao nio
sera adquirida diretamente da pessoa (fonte de prova), tal como ocorreria no caso
de um depoimento prestado em audiéncia, presidida porum juiz. Nas declara¢oes
extrajudiciais, ainformacio sera colhida forado processo, documentada por escrito,
parasomente entao ser levadaaosautos e submetidaao conhecimento do julgador.

Portanto, nessa hipotese o julgador estabelece contato com a informacdo por
forma diversa da prevista em lei. Ai reside a atipicidade dessa prova.

Tais declaragoes podem conter a descricio fitica de uma situacdo relevante
para o processo, ou mesmo o reconhecimento de culpa por determinada situacio
controvertida. Nao se pretende com isso desvirtuar a producio de uma prova oral
em juizo. Tampouco se trata de uma prova oral colhida irregularmente.’ Também

2. [Esse ¢ o exemplo trazido em sede doutrindria por Candido Rangel Dinamarco (DINA-
MARCO, Instituicoes ..., n. 808, p. 93).

- Segundo Bedaque, “deve ser o juiz investido de amplos poderes de direcao, possibilitando-
-The adaptar a técnica aos escopos do processo em cada caso concreto, mesmo porque a
previsao abstrata de todas as hipéteses é praticamente impossivel. A adaptagio do processo
aseu objetivo da-se, pois, no plano legislativo, mediante elaboracio de procedimentos ¢
previsao de formas adequadas as necessidades das hipoteses possiveis. Mas ocorre também
no proprio dmbito do processo, com a concessio de poderes ao juiz para, dentro de deter-
minados limites, realizar a adequacio de forma concreta” (BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Efetividade do processo ¢ técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 64-65).

. Alluz do processo penal, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré sustenta as “declaracoes
colhidas unilateralmente nio constituem documentos e, muito menos, podem ser uti-
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nao implica a supressdo do direito a prova das partes. A declaracao extrajudicial
consiste em hipotese de pré-constituicao da prova’. Tal formalizacao extrajudi-
cial pode se justificar sob os mais variados motivos, como na hipotese em que
exista o risco de a oitiva do sujeito em juizo tornar-se impossivel ou muito dificil,
por exemplo, considerando o local de sua residéncia. Note-se que a declaracao
extrajudicial poderdaté mesmo convencer o julgadoracercada irrelevanciado con-
tetido da declaracio para o processo e a consequente inutilidade da oitiva judicial
do sujeito. Em termos praticos,a declaracio extrajudicial consiste em providéncia
simples, que pode concretamente conduzir a uma economia de tempo ¢ recurso
das partes e do Estado.

Portanto, a declaracdo extrajudicial, muito embora nao esteja relacionada
entre os meios probatorios tipicos, podeedeveser admitida no processo, momento
em que passara pelo crivo do contraditério, sera valorada pelo juiz em cotejo com
as demais provas e recebera o peso que merecer no contexto daquele processo.”
Contudo, se 0 juiz reputar necessario a formacao de seu convencimento, nada
impede que determine a oitiva judicial do declarante.

lizadas como uma espécie de ‘prova testemunhal atipica’, jd que significam uma prova
anémala, isto ¢, um desvirtuamento do procedimento probatério estabelecido para a
prova testemunhal, suprimindo-se 0 contraditorio entre as partes, além de desrespeitar
o principio da imediacao, por nao permitir um contato direto do juiz com a prova pro-
duzida. Trata-se de prova inadmissivel (...), nao podendo ser utilizada pelo juiz para a
ibnnacﬁodcseuconvcnchnenlo,dcvcndoscrdescnnanhadadosaulo&|nonncntcnos
processos de jari” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Provas atipicas e provas
anomalas: inadmissibilidade da substituicao da prova testemunhal pela juntada de
declaracoes escritas de quem poderia ser testemunha. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MO-
RAES, Mauricio Zanoide de. (orgs.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini
Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 351). No mesmo sentido: GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro).
In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de. (orgs.). Estudos em home-
nagem a professora Ada Pellegrini-Grinover. 530 Paulo: DPJ, 2005. p. 315,

5. Acerca da admissibilidade do “depoimento escrito”, Araken de Assis afirma tratar-se
de meio de prova que “ndo equivale a prova documental, mas a prova testemunhal”,
desempenhando a fungao de “sucedaneo da prova testemunhal”, apresentando como
vantagens “a economia de esfor¢os, porque o declarante nao necessitaria deslocar-se
até a sede do juizo, perdendo tempo ¢ dinheiro” e “a escassa relevancia do(s) fato(s)
atestado(s), em geral apreciacio pessoal dos costumes e da integridade de outra pessoa”
(ASSIS, Processo Civil..., p. 482).

6. Eduardo Cambi qualifica como provas atipicas as declaracoes escritas provenientes de
terceiros. Em principio, atribui a elas um valor probatorio menor, na medida em que a
parte contraria nao participou da sua formacao. Contudo, mais adiante ressalva que 0
seu valor probatorio variard de acordo com 2 existéncia ou nio nos autos de simétricos
clementos de prova diretas ou representativas em sentido contrario (CAMBI, A prova...,
p. 49).
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Repare-se que as declaracoes extrajudiciais prestadas por terceiro, comuns no
direito italiano, nio sio equipardveis a confissio, que também naquele sistema po-
dem ser judiciais ou extrajudiciais (art. 2.730 do Codigo Civilitaliano). Tampouco
se assemelham ao testemunho escrito, que consiste no fornecimento de respostas
escritas, em determinado prazo,a perguntas feitas pelo juiz, nas hipoteses previstas
no art. 257-bis do CPC italiano.

A doutrinaitaliana adverte que tais declaracoes extrajudiciais nao podem ser
consideradas como prova, na medida em que nao foram colhidas com plena obser-
vancia das garantias do processo. Entretanto, entende que podem ser livremente
valoradas — de acordo com um valor indicidrio, penas —, constituindo-se como
fonte legitima do convencimento judicial.” Contudo, a declaragéo extrajudicial
feita por uma das partes (autocertificazione) acerca de fatos, estado ou qualidade
da pessoa nao possui nenhuma eficacia probatéria, nem mesmo de indicio," alora
casos especificos previstos em lei, aos quais se reconhece plenaeficicia probatoria.”

4.5. Pericias extrajudiciais

A prova pericial ¢ um meio probatorio tipico, que possui natureza de prova
constituenda. Ou seja, de regra a pericia é produzida no ambito do processo, soba
condugio de um perito nomeado pelo julgador e sob a sua supervisao.

Contudo, admite-se que as partes tragam aos autos pareceres técnicos ou
documentos elucidativos que considerem suficientes (CPC, art. 472). Tais apu-
racoes [eitas pelas partes nio ostentam as caracteristicas proprias de uma pericia
produzida no ambito do processo. Sao apuracoes técnicas feitas fora do processo,
sem a supervisao de um julgador. O fato de consistirem em apura¢des unilaterais
nao ¢ suliciente para se descartar a sua admissibilidade no processo.

Preenchidos os requisitos contidos no art. 369 do CPC, tais apuragoes técni-
cas poderio ser admitidas no processo. Os laudos extrajudiciais serao avaliados
pelo juiz, apos serem submetidos ao contraditdrio. Caso repute que as questoes
técnicas ficaram suficientemente demonstradas por meio dos pareceres juntados

7. ARIOLA, Le prove..., p. 97-98; BUFFA, Prove..., p. 182-183; CONTE, Le prove..., p. 369.
8. Essa ¢ a conclusao atingida por ARIOLA, com amparo na jurisprudéncia da Corte de
Cassacio italiana (ARIOLA, Le prove..., p. 92-93).

. A Lei italiana 15/68 contém normas sobre documentagdo administrativa e sobre legali-
zacdo e autenticagao de firma. O art. 4.° da L. 15/68 disciplina a Dichiarazione sostitutiva
dell'atto di notorieta, assim dispondo: “Latto di notorieta concernente fatti, stati o qualita
personali che siano a diretta conoscenza dell'interessato & sostituito da dichiarazione
resa e sottoscritta dal medesimo dinanzi al funzionario competente a ricevere la docu-
mentazione, o dinanzi ad un notaio, cancelliere, segretario comunale, o altro funzionario
incaricato dal sindaco, il quale provvede alla autenticazione della sottoscrizione con la
osservanza delle modalita di cui all'art. 20™.
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pelas partes, o juiz podera até mesmo dispensar a realizacio da prova pericial
(CPC, art. 472).

Todavia, caso ainda persista duvida quanto aos aspectos técnicos, sera de-
terminada uma pericia judicial, no ambito da qual o perito judicial solucionari a
controvérsia técnica, eventualmente pormeio do exame dos pareceres unilaterais
trazidos pelas partes. Toda essa atividade deverd ser orientada a formar o conven-
cimento do julgador.

Nao se descarta a oitiva do subscritor do laudo extrajudicial como testemu-

nha, desde que observados os limites e garantias inerentes a produgio da prova
testemunhal.'®

A doutrina italiana nio reconhece eficdcia probatéria a pericia extrajudicial
apresentada no processo, que nio tenhasido produzidasob o palio do contraditério.
A cla somente serd reconhecido o valor de indicio."" Contudo, conlere-se a parte
queapresentoua perizia giurata a laculdade de produzir no processo aprova teste-
munhal sobre as circunstancias de fato pertinentes, o que poderd conlerir a pericia
extrajudicial a dignidade de prova e entao ser valorada com as demais provas. "

4.6. Prova estatistica e prova por amostragem

A reconstrugao dos fatos nem sempre € passivel de ser realizada por meio
de uma prova cientifica, que permita elucidar, com elevado grau de certeza ¢ a
partir de parametros objetivos, um fato controvertido narrado no processo. Surge
entao a figura da prova estatistica, consistente num mecanismo de pesquisa que
¢mprega técnicas que permitem aferir a ocorréncia de determinada situacao em
termos percentuais. Os resultados, portanto, sio obtidos a partir de um exame de
probabilidade. Em geral, a prova estatistica tem por objetivo investigar a relacio
entre um determinado fenémeno e as suas possiveis causas.

Rigorosamente, a contraposicio entre a prova cientilica ¢ a estatistica ¢ um
[also problema. A anlise estatistica, ainda que tenha por substrato um exame de
probabilidade, envolve o emprego de técnicas cientificas. Disso decorre ser insus-
tentavel aafirmacao de que a prova cientifica conferiria um grau de certeza necessa-
riamente mais elevado que o obtido pela provaestatistica. Afinal, nenhum meio de
reconstrucao de [atos permite atingir cem por cento de certeza, de modo infalivel ¢
absoluto. Em algumamedida, todos os meios probatérios transmitirao ao julgador
informagoes amparadas em probabilidade (em sentido amplo). Isso nao equivale
aafirmar que — por conter respaldo cientifico — as claboracoes estatisticas devam
ser incondicionalmente acolhidas no processo. Ao contrario, a cientificidade das

10. CAMBI, A prova..., p. 47.
11. ARIOLA, Le prove..., p. 87.
12. CONTE, Le prove..., p. 366.
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aferigoes ¢ 0 que permitird a realizacdo de controle acerca do método empregado
e do acerto dos resultados obtidos."

A prova por amostragem pode ser considerada uma modalidade de prova
estatistica,' que também se ampara em critérios de probabilidade para verificar a
relacao entre um fendomeno e as suas possiveis causas. Ela ¢ empregada quando o
exame de um todo ¢ concretamente impossivel ouinjustificavel. Examina-se entio
umaamostraea partir dosresultados obtidos formula-se uma conclusio geral para
toda a situagao controvertida.

A prova por amostragem nao possui previsao legal. Mas nem por isso cla
poderd ser considerada um meio atipico de-prova. Quando muito, o emprego
desse método servira para auxiliar o desenvolvimento racional de um meio de
prova tipico. Imagine-se a realizacio de uma pericia destinada a apurar a extensio
de um desastre ambiental causado por derramamento de 6leo na costa brasileira.
Evidentemente que nao seri possivel examinar todo o oceano parase verificar com
precisao os danos ambientais. Extraem-se entdo amostras de diversas partes que
sejam representativas da area atingida e a partir de seu exame estima-se a extensio
dos prejuizos causados.

A jurisprudéncia admite a utilizacao da técnica da amostragem, nas mais va-
riadas hipoteses'”. Em questoes criminais, os principais precedentes referem-se a
exame deamostrade entorpecentesapreendidos'® e aexame de apenas alguns CDs
e DVDs falsos apreendidos.'” Em questoes tributarias, a técnica da amostragem ja
foi utilizada para se apurar a carga total da mercadoria, para fins de tributacio.'®
No campo da responsabilidade civil ha precedentes que admitiram o emprego da
amostragem para aferir parte de uma extensa documentacio, concluindo-se pela

13. FORNACIARI, Michele. La ricostruzione del fatto nel processo. Milao: Giuffre, 2005.

p. 442-448. Michele Taruffo destaca o cardter controvertido do emprego de dados
eslatisticos como prova, mas reconhece que tal método seria possivel em casos muito
particulares, em que estivessem presentes condicoes de validade do calculo estatistico
e da referibilidade ao caso concreto (TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove.
La prova nel processo civile. Milao: Giulfre, 2012. p. 230).

. DIDIER JR. ¢ BOMFIM, Prova por amostragem..., p. 133.

. Sobre o tema, o STJ editou a Sumula 574: “Para a configuracio do delito de violacio
de direito autoral e a comprovacio de sua materialidade, ¢ suficiente a pericia realizada
por amostragem do produto apreendido, nos aspectos externos do material, ¢ ¢ desne-
cesséria a identificagao dos titulares dos direitos autorais violados ou daqueles que os
representem” (STJ, 3" Secao, j. 22.06.2016, DJe 27.06.2016).

. STEHC71.599,2.T.,j. 18.10.1994, rel. Min. Paulo Brossard, DJ 19.12.1994, p. 35.182;
TJPR, ApCrim 783.485-3, 5.* Cam. Crim., j. 09.02.2012, rel. Des. Rogério Coelho.

. STJ, HC 197.783/SP, 5.* T., j. 23.04.2013, rel. Marilza Maynard (desembargadora con-
vocada do TJSE), DJe 26.04.2013.

. TJRS, ApCiv 7005853868, 1.* Cam, Civ., j. 08.05.2013, rel. Des. Luiz Felipe Silveira Dilini.
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inexisténcia do dever de indenizar." A estatistica também ja foi adotada como cri-
tério adequado parase aferir que o valor de mercado de um imével foi corretamente
explicado no laudo pericial .

Portanto, o emprego da estatistica ou da amostragem nao implica um novo
meio probatério?!, mas apenas de um método racional que amparard a colheita de
informagoes por um meio tipico.

4.7. Reconstituicao simulada dos fatos

A reconstituicao de fatos ¢ admissivel tanto no processo penal quanto no
processo civil. No ambito penal ela possui algum detalhamento acerca do proce-
dimento. Ja no processo civil nao ha um procedimento definido. O exame adiante
realizado ficard restrito aos principais aspectos desse método de esclarecimento dos
fatos, de modo a permitir uma conclusio acerca da sua tipicidade ou atipicidade.

4.7.1. O cabimento da reconstituicdo de fatos no ambito penal

O art. 7.° do CPP* prevé o cabimento de realizacao da reconstituicao simu-
lada dos fatos quando houver duvida acerca da possibilidade de a infracao ter
sido praticada de determinado modo. A despeito de o art. 7° aludir apenas a “au-
toridade policial”, entende-se que a chamada reconstitui¢io do crime podera ser
determinada tanto na fase pré-processual quanto em juizo.*’ Quando realizada na
fase judicial, ¢ imprescindivel a presenca do juiz, acusador e defesa, como forma
de preservar o contraditério. Em qualquer caso, o indiciado pode ser forcado a
comparecer adiligéncia (CPP,art. 260), mas nao a participar dareconstituicao, sob
penade invalidacio da prova por violacio do principio de que ninguém é obrigado
a produzir prova contra si (CF/1988, art. 5°, LXIII).**

A lei define dois limites a reconstitui¢ao: respeito a moralidade e a ordem
publica. Nao examinaremos detidamente cada um deles. Apenas merece destaque

19. TJSP, ApCiv 0141870-78.2010.8.26.0100, 2.* Camara de Direito Privado, j. 19.07.2011,
rel. Des. Flavio Abramovici; T}PR,Ap. 908.334-1, 15* Camara Civel, j. 08.05.2013, rel.
Des. Luiz Carlos Gabardo.

20. TJSP, Agln 2020386-66.2013.8.26.0000, 3.* Camara de Direito Privado, j. 21.01.2014,
rel. Des., Beretta da Silveira.

21. Fredie Didier Jr. e Daniela Bomfim posicionam-se em sentido contrdrio, ao alirmar que
a “prova por amostragem ¢ também exemplo de prova atipica” (DIDIER JR. ¢ BOMFIM,
Prova por amostragem..., p. 134).

22. Dispocoart. 7.° do CPP: “Para verificar a possibilidade de haver a infragao sido praticada
de determinado modo, a autoridade policial poderd proceder a reproducio simulada
dos fatos, desde que esta nio contrarie a moralidade ou a ordem publica”.

23. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 712.

. VARELA, Casimiro A. Valeracion de la prueba. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 2007. p. 340.
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o cardter ético que tal dispositivo pretende conferir as atividades policial e judicial.
Assim, nao sera admitida a reconstituicio quando a simulacio tiver a potenciali-
dade de violar a moral publica (como ocorreria, por exemplo, na reconstituicio
do crime de estupro) ou a moral privada (ofensa a direito fundamental do sujei-
to passivo). A ordem publica, por sua vez, seria desrespeitada caso a reproducio
implicasse inundacao, desmoronamento etc.?

A lei processual penal brasileira nao traca um procedimento para a realiza-
¢ao da reconstitui¢io. Todavia, ¢ possivel extrair algumas balizas da experiéncia
estrangeira,” especialmente no que concerne a precisio do ato quedelerearecons-
lituicao e a documentacio da diligéncia.

Assim, ¢ fundamental que a decisao que determinar a realizacio da recons-
lituicao delina o objeto, o dia, a hora e o local da diligéncia. Isso permitird o esta-
belecimento do contraditorio em torno do ato, nio apenas no que tange ao acom-
panhamento da diligéncia, mas também ao proprio cabimento da reconstituicio.

Também ¢ importante que seja lavrada uma ata circunstanciada, contendo
a descri¢do minuciosa da atividade desenvolvida. Recomenda-se, ainda, que a
reconstituicao seja filmada e fotogralada.”” Isso permitird a sua correta utilizagao
pelas partes e contribuira de forma decisiva paraque tal provasejaadequadamente
valorada pelo juiz (na sentenca e em fase recursal).2

A reconstitui¢ao so tera cabimento quando houver verdadeira duvida acerca
da forma com que o suposto crime teria ocorrido. Nao ¢ juridicamente admissivel
queareconstituicdo seja [eita—ainda que nio exista duvida sobre o fato — para que
sejam exploradas as respectivas imagens e fotos da diligéncia perante o Juri. Ha
precedente em que a reconstituigio foi considerada impertinente e protelatoria,
na medida em que [oi requerida apos 12 anos da ocorréncia do crime, as vésperas
do julgamento pelo Juri, sem nenhum fato novo a justifica-la.2’

O resultado positivo da reconstituicio niao constitui prova de que o crime
realmente ocorreu; apenas indica que ele poderia ter ocorrido daquela forma. Ja o
resultado negativo ¢ decisivo, pois provard que aquele crime jamais poderia ter
ocorrido da forma como narrado. Ser relevante para o desfecho do processo, pois

25. MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo de processo penal anotado. 11. ed. Sio Paulo: Atlas,

2007. p. 110.

26. Sobre o procedimento da reconstituicio no direito estrangeiro, confliram-se: art. 150 do
CPP portugués; arts. 218 ¢ 219 do CPP italiano; art. 475, inc. 111, do CPC argentino.

27. VARELA, Valoracion ..., p. 340.

28. LOPES JR., Direito ..., p. 713,

29. 5TJ, HC 209.838/GO, 5. T., j. 05.11.2013, rel. Min. Laurila Vaz, Dfe 19.11.2013. Mais
recentemente, manteve-se decisao que considerou impertinente reconstituicio requerida
hd seis anos da ocorréncia do fato, em especial pela existéncia de outros elementos proba-
torios nos autos (STJ, AgRg no AREsp 835256/RS, 5° T., j. 19.05.2016, DJe 30.05.2016).
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descartara circunstancias anomalas ou ilogicas, impossiveis, contraditorias ou in-
verossimeis, colocando em destaque aquelas que tenham aptidao para demonstrar
averdade dos fatos.” Disso decorre que a reconstrucio negativa ¢ concretamente
mais util que a positiva.*'

Conclui-se, portanto, que mesmo no ambito processual penalareconstituicao
simulada dos [atos ostenta certa atipicidade. Afinal, muito embora esse meio de
prova possua previsao legal, nao existe disciplinaacercado respectivo procedimen-
to. Logo, nesse caso poder-se-ia falar em atipicidade procedimental.

4.7.2. O cabimento da reconstituicao de fatos no ambito civil

No processo civil existe uma timida previsao legal acerca do cabimento da
reconstituicao simulada dos fatos. Tal diligéncia ¢ admitida no ambito da inspecao
judicial (CPC, art. 483, 111), mas sem a previsiao de um respectivo procedimento.
Nesse caso, a atipicidade ¢ procedimental. Talvez esse seja o motivo pelo qual
tal mecanismo nio scja empregado com tanta frequéncia em sede civil. Todavia,
considerando as vantagens ja constatadas no ambito penal, nada impede que tal
método seja empregado no ambito do processo civil para que o juiz esclareca-se
quanto aos fatos.

Areconslitui¢ao seria extremamente il nos casos de, por exemplo, acidente
de transito, em que a narrativa das partes nao permite atingir uma conclusao sobre
o ocorrido, isto ¢, ha duvida sobre o modo como o acidente ocorreu. Sob a coor-
denacao do juiz, as partes, os procuradores, 0s peritos, 0s assistentes técnicos ¢
um cartorario participam da simulaciao, de modo a verificar qual das versoes seria
possivel de ter efetivamente ocorrido. Isso nao significa que a parte que narrou a
versao [atica mais plausivel (ou a inica plausivel) sera necessariamente declarada
vencedora. Ha uma série de circunstancias, provas e regras juridicas que serao
consideradas pelo julgador — tal como a existéncia de culpa concorrente, [ato de
terceiro, prescri¢ao etc. —que poderao conduzir aum julgamento favoravel a parte
cuja narrativa [dtica foi rejeitada.

Adotando como parametro as régras da inspecao judicial, a reconstituicao
simulada de fatos tera carater subsididrio no processo civil: sera cabivel quando os
demais meios de prova revelarem-se insuficientes para o convencimento do juiz,
isto ¢, quando persistir davida quanto a uma versao dos fatos.

Tal como os demais meios de prova, eladeverarespeitar os limites dalegalidade
¢ da moralidade. Com relacao ao procedimento, sugere-se o aproveitamento —no
que for compativel — das balizas acima firmadas a luz do processo penal. Assim, a
reconstituicao deveriser deferida pordecisao judicial flundamentada, em que cons-

30. VARELA, Valoracion ..., p. 322,
31. LOPES JR., Direito ..., p. 714.
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le o fato que sera reconstituido, além da data, do local e do horirio da diligéncia.
Isso permitird que as partes, seus procuradores, peritos, assistentes técnicos etc.
acompanhem a realizacio do ato, que ser presidido pelo juiz. Recomenda-se que

seja [ranqueada a participacio eletiva dos interessados, como forma de contribuir
para o sucesso da simulagio.

Todasasatividades deveraoser registradas por escrito (auto circunstanciado) ;
por imagens (fotografias, filmagens) e sons, de modo que o julgador disponha de
todas as informacoes necessarias no momento de valorar a prova e proferir a sua
decisao (CPC, art. 484, caput e pardgrafo unico).

Disso conclui-se que rigorosamente nao sepoderia enquadrara reconstituicao
de fatos como um meio de prova atipico. O seu cabimento no ambito da inspec¢io
judicial permite qualifici-la como um meio de prova tipico. Contudo, a auséncia
de um respectivo procedimento desvenda sua atipicidade procedimental. Em ter-
mos praticos, o juiz terd que conjugar as regras de inspecio com as regras sobre
colheita de prova oral e pericial, de modo a permitir a utilidade da diligéncia, com
o esclarecimento dos pontos necessarios ao julgamento.

4.8. Sentenca como meio de prova

Reconhece-se na Itdlia a possibilidade do emprego da senten¢a como meio
de prova atipico, ainda que o processo em que se pretenda utilizda-la como prova
desenvolva-se entre partes diversas das que participaram do processo sentenciado. >
Nao propriamente o dispositivo da sentenca, mas certas informacoes contidas na
motivacao.” Exemplo disso seria a alirmacao expressa em uma sentenga de que
um sujeito estaria em um local em determinado dia e horirio, o que logicamente
excluiria a possibilidade de que esse mesmo sujeito estivesse em outro local ao
mesmo tempo.™ A sentenca é equiparadaa um documento (como outro qualquer)
elhe é atribuida um valor meramente indicidrio, o que impede que ela sejatomada
pelo juiz como fonte determinante paraasolucao do caso.*” Cabera ao juiz valorar
al sentenga em cotejo com os demais elementos constantes dos autos.*

A luz do direito brasileiro, nio se vislumbra a viabilidade de uma sentenca ser

empregada no processo como um meio de prova. Em tese a sentenga poderia pre-
encher os requisitos genéricos de admissio de um meio de prova no processo (da

32, ARIOLA, Le prove..., p. 78.

33. Muito embora o CPC italiano nio discipline a hipétese (atipica, portanto), a sentenca
como meio de prova ¢ hipétese tipica no Processo Penal italiano (art. 238-bis do CPP).

34. RICCI, Principi ..., p. 390.

35. Tal informacoes sdo trazidas por Mario Conte, com apoio em decisoes proferidas pela
Corte de Cassacio (CONTE, Le prove ..., p. 359 ¢ 361).

36. ARIOLA, Le prove..., p. 78.
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legalidadeeda moralidade), mas nao nos parece vidvel que clase revistadachamada
atendibilidade, que traduz a ideia de que 0 meio de prova deve ser ttil e adequado
ao fato que se pretende clucidar. Rigorosamente, umasentenga nao prova nadaem
outro processo. Nao € aptaa demonstrar que os falos se passaram de determinada
[orma ou a elucidar a controvérsia sobre uma alegacio de fato. Tal assertiva nao ¢
infirmada pela constatacio de que asentenca estd imutabilizada pela coisa julgada.
A estabilizacao atingird o decisum da sentenca ¢ vinculara somente as partes que
participaram do contraditorio. Deregra, acoisajulgadanao incide sobre amotivacao
dasentenca, que é onde ordinariamente sao valoradas as provas. Eventualmente se
contraponhaaesse entendimentoa necessidade de que o juiz do processo posterior
adote como premissa de seu julgamento uma questio prejudicial definida no pro-
cesso anterior. Mas mesmo nesse caso nao estaremos diante do emprego dasentenca
como meio de prova, mas da aplicacao direta da eficacia positiva da coisa julgada.

Quando muito, vislumbra-se que uma sentenca possa ser empregada no pro-
cesso como forma de influir na conviccao do julgador. Ela [uncionard como uma
espécie de “precedente”, que a parte interessada anexard a0s autos para o fim de
convencer o juiz a adotar aquela solucio 20 seu caso concreto. Mas insista-sc:
possibilidade de encartar aos aulos uma sentenca nao equivale a admitir que cla
seja apta a comprovar uma alegacio de fato controvertido no processo.

Contudo, ndo se ignora que pela motivacao da sentenca eventualmente se
identifique a existéncia de uma prova relevante, que foi decisiva para a correta
solucio daquele caso anterior. Nesse caso, nada impede que o juiz ou as partes
requeiram o empréstimo daquela prova, desde que preenchidos os requisitos es-
pecificos do empréstimo.

4.9. Conduta processual das partes como meio de prova

As condutas comissivas ou omissivas praticadas pelas partes no curso do
processo também sao capazes de auxiliar o juiz na formacao doseu convencimento
acerca dos fatos discutidos na causa™’.

Nio ¢, porém, qualquer conduta da parte que poderd influir na formacao do
convencimento judicial. E necessdrio que se trate de conduta processual capaz de
possibilitar a construcao de um raciocinio logico suficiente a solucao do ponto
controvertido da lide™.

37. “O comportamento das partes, revelado atraves dos atos que praticam e das atividades
que omitem no curso do processo, ¢ fato juridico que pode apresentar relevancia pro-
batoria”. Por isso, sua eficicia processual “subordina-se apenas, a circunstancia de que
alegislagio processual nio repila o principio da convic¢ao racional do juiz na valora¢ao
da prova” (RIGHI, lvan. Eficdcia probatéria do comportamento das partes. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, v. 20, 1981, p. 2-3).

38. “Nao, porém, a elegancia no trato oua falta de educagio, a simpatia ou a antipatia, ctc.
_ neste sentido, nem o pior comportamento possivel justifica a sentenca desfavoraivel
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Como regra, essas condutas nao poderaoser consideradas isoladamente, mas,

analisadas em conjunto com os demais elementos probatorios, poderio subsidiar
a conclusio acerca da ocorréncia ou nio dos fatos alegados.

Nio terio, portanto, o conddo de servir de prova direta e suficiente do fato,

mais se aproximando da prova indicidria, na medida em que servem de ponto de
partida paraa elucidagiio dos fatos discutidos no processo®. Nadoutrina, hd quem
admita até mesmo a conduta do advogado como prova atipica capaz de influir
no convencimento judicial®. Admite-se também a conduta praticada em outro
processo, aplicando-se 0 mesmo regramento da prova emprestada, assim como a
conduta de um terceiro ligado as partes *'.

O proprio Codigo de Processo Civil contém regras que permitem concluir

pela possibilidade de admissao da conduta processual da parte como meio de pro-
va. [ o caso do art. 385, § 1°, que prevé a aplicacao da pena de confissao ficta para
a parte que “pessoalmente intimada para prestar depeimento pessoal e advertida
da pena de confesso, nao comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor”.
A mesma consequéncia poderd ser aplicada no caso do depoimento prestado com
evasivas, ¢ da recusa da parte em responder ao que lhe foi perguntado sem motivo
justificado (CPC, art. 386)*.

39.
40.

41,
42,

(...) Interessa, isto sim, o comportamento processual que permite ilagoes racionais, de
contendo probatorio, titeis para a decisao da lide. Vale dizer, a conduta que — encarada
pelo juiz como fato processual - sirva de indicio e propicie, mediante o emprego de cri-
iério logico-dedutivo, uma conclusio acerca de questio importante ao equacionamento
do litigio” (RIGHI, Ivan. Eficdcia..., p. 4).

ASSIS, Processo Civil..., p. 486.

“Nao se trata de eficicia juridica decorrente do principio da representagao, pois o ad-
vogado tem o poder de sustentar em juizo, com autonomia, o interesse do cliente, mas,
nio, o de dispor do mesmo. A parte suporta o eleito da ma condugio da causa pelo
advogado, isto sim, como consequéncia de ordem pratica” (RIGH]I, Ivan. Eficdcia..., p. 7).
Ainda: CAMBI, Eduardo. Conduta processual das partes (e de seus procuradores) como meio
de prova e teoria narrativista do Direito. Disponivel em http:/www.revistadoutrina.urf4. jus.
bn"mdex.htm?hupJ/wwwrevisladou1rina.lrf":.jus.br/artigos!eclicaoOS?/Eduardo_Cambi.
himl Acesso em 19.12.2016). Em sentido contrario: ASSIS, Processo Civil..., p. 487.
CAMBI, Conduta..., passim.

Eduardo Cambi elenca como condutas processuais passiveis de valoragio probatdria:
“i) a negativa de exibir documentos ou coisas; ii) a informagao de enderecos falsos para
evitar intimacoes; iii) o desconhecimento malicioso de uma assinatura em um docu-
mento; iv) a deducio de nulidades e incidentes infundados; v) a auséncia voluntdria
de depésito das custas processuais/antecipacao dos honordrios do perito; vi) a falta de
colaboracio maliciosa ou infundada com os peritos; vii) a obstrugdo injustificada na
producao de uma prova; viii) a resisténcia injustificada de reconhecimento de pessoa
ou de coisa; ix) as respostas dadas pelas partes ao serem interrogadas ou ao prestarem
informacoes ou quando sio demandas pela parte contraria; x) 0 nio comparecimento
a0s alos processuais; xi) a obstrucio ao curso regular do processo; xii) a formulagéo de
impugnacoes manifestamente improcedentes” (CAMBL Conduta...).
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E o que ocorre, ainda, nos casos em que ajurisprudéncia enlende arecusana
realizacao dacoletade material para exame de DNA como suficiente a constatacao
da paternidade *.

Encontra-se na jurisprudéncia, também, decisao na qual se levou em consi-
deracao a conduta da parte autora consistente em, no curso do processo, alterar
alegacao que havia formulado na inicial quanto ao desaparecimento de valores de
variadas contas bancdrias. Apos arealizacao de periciaque concluiu que os valores
mantidos em parte das contas referidas no processo foram levantados pelos pro-
prios autores, considerou-se, em conjunto com 0s demais elementos existentes
nos autos, que se tratava de conduta passivel de valoracao a fim de contribuir para
a formacio do convencimento judicial quanto ao levantamento da integralidade
dos valores discutidos na acao™".

Embora nio tenha sido considerada de forma isolada (e nem poderia ser di-
ferente), neste caso a conduta das partes qualificou a prova produzida, reforcando
o convencimento judicial formado a luz dos elementos dos autos ™.

4.10. Eficicia processual da prova atipica e sua valoragao

Ao contrario do que ocorre na Itdlia,* o sistema brasileiro permite conlerir
a prova atipicaa mesma eficdcia das demais provas produzidas no processo. Con-

43. “O fato de obstar a realizacio do exame de DNA, ao impor condi¢oes infundadas para
sua ocorréncia, ou ainda nao comparecer no momento aprazado pelo Juizo paraa coleta
do material hematologico, corresponde a recusa de a cle se submeter, e tal recusa podera
suprir a prova quc se pretendia obter com o exame. Embora a presuncio de paternida-
de que surge da recusa ao exame de DNA nilo seja absoluta, a matéria [atica tal como
descrita no acérdao impugnado testifica favoravelmente a0 pedido do investigante, 0
que ¢ suficiente para a procedéncia do pedido” (STJ, REsp 819.588/MS, 3* T., rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 03.04.2009).

44. TJPR, Ap. 908.334-1, 15* Camara Civel, j. 08.05.2013, rel. Des. Luiz Carlos Gabardo,
DJ 15.07.2013. ="

45. “A provacritica, em principio, ¢ menos valiosa do que a prova direta dos [atos principais.
Nada impede, todavia, que a robusteca, atuando como demonstragao complementar ¢
influindo na sua valora¢ao. Em outros termos, ¢ possivel que o indicio apresente-se
como ‘circunstancia qualificadora’, capaz de ultimar a fixaciio de outra prova” (RIGHL,
Ivan. Eficdcid..., p. 8).

46. A doutrina italiana amplamente majoritdria admite o emprego de provas atipicas no
processo, mas lhe atribui um peso meramente indiciario ou de argumento de prova:

CHIARLONI, Rillessioni..., p. 840; FERRARI, La “prova migliore”™..., p. 347: TARUFFO,
Prove..., p. 402-403; RICC1, Le prove..., p. 68; MANDRIOLIL, Corso ..., p. 127; ARIOLA,
Le prove ..., p. 118. Signilica dizer, a prova atipica nao traduz meio idonco para formar,
isoladamente, o convencimento judicial, razao pela qual integrard a convic¢ao do jul-
gador ao lado de outras provas. Caso contrario, a decisao sera obtida pela aplicagio das
regras sobre onus da prova (TARUFFO, Prove..., p. 426). No mesmo sentido, conlira-sc
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tudo, a valoracao da prova atipica assumira contornos peculiares. Ela nio podera
ser valorada da mesma maneira que uma prova tipica. Isso nao significa que ela
receberd um valor necessariamente menor pelo fato de nao conter previsao legal.
A prova atipica se submetera no processo as quatro principais fases da atividade

probatoria (requerimento, admissibilidade, producao e valoracio), integrando-se
ao conjunto probatorio.

Nadaimpede, portanto, que eventualmente se atribua concretamente um valor
superiorauma provaatipica em compara¢io com uma prova tipica. Oumesmo que
0 juiz ampare a sua decisao unicamente em uma prova atipica.”” Apenas alerta-se
paraquese tenha cautelaadicional na valoracao da provaatipica, sendo necessério
que ela seja expressamente confrontada com os demais elementos constantes dos
autos. Tal cautela se potencializara caso a prova atipica seja a tnica passivel de
solucionar o litigio e que a sua producao tenha implicado a mitigacdo ou o diferi-
mento do contraditério. Considerando a inexisténcia de procedimento positivado
paraa colheita dessa prova, um juizo de ponderacio poderia conduzir a aceitacio
do contato direto e isolado do julgador com a fonte de prova, postergando o con-
traditério ao resultado da investigacio, quando ji constasse dos autos.

Nesse momento entrard em cena com ainda maior vigor o dever de fundamen-
tacao, por meio do qualas partes terao condicoes de avaliar os motivos que levaram
0 julgador a atingir determinada conclusio e poderio eventualmente lancar mao
de recursos para o fim de controlar tais motivos.

4.11. A prova atipica como opcio residual

Muito embora exista amparo legal para a admissdo de provas atipicas no pro-
cesso, € possivel extrair umaverdadeira preferéncia pela prova tipica. Ojuizavaliara
circunstancias concretas tais como a disponibilidade de um meio tipico de prova,
eventual dificuldade (custo ou tempo desproporcional) ou impossibilidade (prova
irrepetivel) de produgdo da prova tipica e respeito as garantias processuais na co-
Iheitada provaatipica. A provaatipicasoé sera deferida caso se mostre a solucao mais
adequada aquele caso concreto. O seu emprego serd residual. O sistema probatorio
ampara-se no principio da preferéncia pela provatipica. Isso permite concluir que o
direitoaprovadeve ser compreendido como o direito a provatipica. De acordo comas
premissas definidas natese, caso exista uma controvérsia fitica que possaser provada
por um meio tipico e por um meio atipico, o juiz determinarda apenas a producio do
meio tipico. Tal diretriz ¢ serd abrandada caso se demonstre, concretamente, que a
prova atipica ¢ a solugdo mais acertada (ou a inica) naquela situacao.

as licoes de Mario Conte, amparado em precedentes da Corte de Cassacio (CONTE, Le
prove ..., p. 378-380).

47. CONTE, Le prove ..., p. 351.
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Admitida a prova atipica, incidirio o livre convencimento motivado ¢ os
amplos poderes instrutérios do juiz. O julgador entdo avaliard todas as provas
produzidas no processo e lhes atribuira o valor que merecer.™ Logo, nada impede
que o julgador determine, mesmo que ji tenham sido produzidas provas tipicas,
a producao de uma prova atipica para esclarecer determinado fato. E nada havera
de irregular nisso. O julgador estard apenas empreendendo esforcos no sentido de
formar um correto convencimento a respeito da causa.

O que se pretende destacar nesse ponto ¢ a circunstancia de que as peculiari-
dades envolvidas na admissao de uma prova atipica permitem constatar que o seu
emprego no processo serd excepcional e exigira especial cautela — notadamente
quando for possivel a producao de uma prova tipica.

Disso deriva que serd exigivel especial fundamentacao nao apenas em relacio
aadmissio da provaatipica, mas também no que tange asua valoracao em conjunto
com as demais provas.”

48. BUFFA, Prove..., p. 207.

49. Taruffo destaca a necessidade de que haja um reforco do controle judicial sobre a eficacia

da prova atipica no processo (TARUFFQO, Prove..., p. 402).
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