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PREFACIO

Este livro de Paulo Osternack Amaral merece especial atencio de todo aquele
que se dedica ao estudo do processo civil brasileiro.

Essa recomendacao jd se justificaria pelas proprias credenciais do autor.
Mestre e doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, ele ja
publicou um livro muito importante e de ndo poucos méritos sobre a participacio
da Administracio Publica em processos arbitrais, tem elaborado 6timos ensaios, é
um professor cujas qualidades sao reconhecidas por seus alunos e colegas...

Mas hd um aspecto objetive que torna a recomendagio ainda mais intensa.
Essa é uma das primeiras obras monograficas, de cunho propriamente doutringrio,
que se publicam desde a aprovacio do Cadigo de Processo Civil de 2015 (outras
estdo por vir — muitas delas dentro desta propria Colecio Enrico Tullio Liebman).
E a postura e método adotados por Paulo Amaral sao dignos de nota.

Porumlado, ele ndo se comporta comose o novo Codigo tivesse “(re)inventado
o mundo”. No superdimensiona inovagdes meramente nominais que explicitam
normas que antes, a rigor, ja vigoravam. Nem se deslumbra diante de mecanismos
cujo verdadeiro alcance e concreta eficacia ainda dependerio da experiéncia.

Mas Paulo também nao incide no mal oposto, ainda maior. Ele ndo achaque o
novo Codigo ¢ o “fim do mundo”. Nio incorre naquilo que ja tive a oportunidade
de designar de “hermenéuticada ma-vontade”. Toma em conta as normas do novo
Codigo com o espirito desarmado, sem preconceitos — dando-lhe a relevancia
exigida em um estudo dogmatico de direito processual.

Alids, isso reflete qualidade marcante do autor. Ele mostra-se permanente-
mente aberto ao didlogo, ao estudo das diferentes correntes, escolas. Sem deixar de
lado a capacidade critica, est4 sempre disposto a ouvir o que cada um tem a dizer.
E um exemplo admiravel, que devemos todos procurar seguir.

O resultado ¢ um livro de grande qualidade. Examinando a incidéncia da
liberdade sobre a prova, em suas vérias dimensdes (atipicidade, informalidade,
disponibilidade convencional...), Paulo Osternack Amaral produz uma obra de
muita erudigdo e serventia— que vema calhar aos estudiosos eaplicadores do Codigo
de 2015, mas que também ¢, como deve ser um trabalho desse quilate, atemporal.
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1.1. Conceito de prova

O conceito de prova é tradicionalmente compreendido a partir de trés pers-
pectivas: atividade, meio e resultado. Prova como atividade relacifma~se coma
instrucdo probatoria, isto €, ao conjunto de atos processuais praticados com o
objetivo de reconstruir os fatos que amparam a pretensao das partes e sdo rele-
vantes para a solugdo do litigio. Prova como meio traduz a ideia do emprego de
mecanismos destinados a acessar as fontes de prova e trazer a0 processo as infor-
macdoes necessdrias para que o julgador forme a sua conviceao sobre a matéria de
fato e profira a sua decisao. E como resultado a prova pode ser visualizada como
o desfecho da valoracio realizada pelo juiz. Sob tal perspectiva, visualiza-se ndo
atestemunha, mas o testemunho, cuja valoragao serd demonstrada na motivacao
da sentenca.! N

A produgio de provas no processo pode ser compreendida como a atividade?
destinada a provar as alegacdes sobre matéria de fato, que sejam relevantes para o
julgamento da causa.’ Trata-se de um método orientado a atingira verdade quanto

1. RICCI, Gian Franco. Principi di diritto processuale generale. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2012. p. 34L.

2. ARAZI, Roland. Derecho procesal civil y comercial. 3. ed. Santa Fe: Ruhinzal-Culzoni,
2012.¢. 1, p. 355: GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil. Rio de Janeiro: Eorense,
2010. vol. 2, p. 106. Ada Pellegrini Grinover destaca o cardter social dos procedmfemos
probatérios, pois as provas nao se destinam unicamente a demonstrar as a1eg§coes de
fato no processo, “mas objetivam, de forma mais ampla, justificar perante a sociedade a
decisao que vier a ser adotada” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias sobre provds
ilicitas. Provas ilicitas, interceptacdes e escutas. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 454).

3. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. 7. ed. Milao: Giuffre, 2007,
p. 303-304; ARIOLA, Luca. Le prove atipiche nel processo civile. Torino: G. Giappic.heili,
2008. p. 7; MANDRIOLI, Crisanto. Corso di diritto processuale civile: il processo di cog-
nizione. Torine: G. Giappichelli, 2011, vol. 2, p. 123-122; CARNELUTTI, Francesco.
La prueba civil. 2. ed. Trad. de Niceto Alcala-Zamora y Castillo. Buenos Aires: Depalma,
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aos fatos da maneira mais fiel possivel, de modo a permitir a formacio do conven-
cimento do julgador.

1.2. Obijeto da prova

A investigacao do juiz se restringira as afirmacoes faticas feitas pelas partes
no processo.* O objeto da prova, portanto, serd as alegacoes faticas, nao os fatos
propriamente ditos. Os fatos existem ou ndo existem. A prova recaird sobre as
alegacdes que as partes fizerem acerca de tais fatos. Mas isso no significa que a
atividade probatdria necessariamente recaira sobre todas asalegacoes constantes do
processo. Deverdo ser provados apenas os fatos sobre os quais exista controvérsia
e que sejam relevantes a solugdo do litigio. E necessdrio, portanto, que o fato a ser
provado ostente essa dupla caracteristica: controvertido e pertinente (relevante). Se
o fato for impertinente, a producio de prova a seu respeito serd intitil ao desfecho
doprocesso (CPC, art. 370, pardgrafo tnico). Jase o fato for alegado por uma parte
e nao impugnado pelo adversario, a lei expressamente dispensa a realizacio de
atividade probatoria a respeito de tal ponto (CPC, art. 374, 111}.°

Exatamente por isso que a decisao saneadora delimitara “as questoes de fato
sobre as quais recair4 a atividade probatéria” (art. 357,11, do CPC).

Sao passiveis de serem provados ndo apenas os fatos passados e presentes,
mas também os fatos futuros, tal como ocorre com os lucros cessantes por

2000. p. 40; DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicées de direitc processual civil. 7. ed.

Sao Paulo: Matheiros, 2017, v 3, p. 61; DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vas-
concelos Carritho. Teoria geral do nove processe civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 182,
YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014,
vol. 1, p. 108.

4. Oart, 364, caput, do CPC argentino contém regra expressa a esse respeito: “No pedran

producirse prueba sino sobre hechos que hayan sido articulados por las partes en sus
escritos respectivos”. Gian Franco Ricei, na Itdlia, também sustenta que nio ¢ admissivel
prova sobre fatos ndo alegados e invoca como exemplo o fato surgido a partir do teste-
munho de um terceiro (RICCI, Gian Franco. Questioni controverse in tema di onore
della prova. Rivista di diritto processuale. n. 2 (anno LXIX), p. 322, mar.-abr. 2014).

5. LIEBMAN, Manuale..., p. 305. Hd, todavia, certas hipdteses em que, muito embora os fatos
estejam incontroversos, dinda assim eles carecem de comprovacdo. Trata-se dos fatos: a
respeito dos quais ndo se admita confissao (CPC, art. 341, 1); para cuja prova a lei exija
documento publico (CPC, arts. 341, Il ¢ 345, II1); que estejam em contradicdo com a defesa,
considerada em seu conjunto (CPC, art. 341, IID); que interessem a defesa do réu defendide
por advegado dativo, por curador especial ou defensor publico (CPC, art. 341, pardgrafo
ttrico); contestados por apendas um ou alguns litisconsortes (CPC, art. 345, I); relativos a
direitos indisponiveis (CPC, art. 343, I); inverossimeis alegados pelo autor ou estiverem em
contradicdo com a prova constante dos autos (CPC, art. 345, IV). Para um exame especifico
sobre ¢ tema, confira-se: GRECQ, Instituicoes..., p. 122-123.
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responsabilidade extracontratual (por exemplo, no caso de falecimento de
uma pessoa).’

Alguma duivida poderia surgir em relacio  prova dos chamados fatos nega-
tivos. O fato negativo é passivel de prova. Hé situagoes, no entanto, em que a prova
do fato negativo é materialmente impossivel, 0 que pode ser facilmente solucionado
por meio da demonstracao de um fato positivo contrario.” E o que ocorre quando
alguém precisa provar que nio estava em um local em determinada data e hordrio.
Demonstra-se entao que se estava em outro lugar, o que logicamente excluia pre-
senca da mesma pessoa em outra localidade. Entretanto, em alguns casos a efetiva
prova do fato negativo sera imprescindivel, pois a demonstracao da inocorréncia
de uma situacdo implicara a consequéncia juridica pretendida. A compreensio
do tema exige a distingdo entre fato negativo definido e fato negativo indefinido ®
Exemplo de fato negativo definido ¢ a situagio do locatdrio que, mesmo apds ser
notificado, ndo desocupa o imével locado. Basta que se demonstre que o locatario
permanece no imével. Tradicionalmente também se invoca a pretenszo ao cance-
lamento da serviddo sobre imoveis, que exige prova do seu “nao uso, durante dez
anos continuos” (CC, art. 1.389, 111).” Em ambos os casos, o fato constitutivo do
direito do autor é um fato negativo definido, que precisa ser provado. Os fatos nega-
tivos indefinidos, por sua vez, nao sio passiveis de prova.'” Nio ¢ possivel provar
que um sujeito jamais transitou por uma determinada avenida, tampouco que ele
nunca esteve em uma exposi¢ao de quadros. O que obsta a prova de tal fato é asua
indefini¢do, ndo a circunstancia de se tratar de um fato negativo."

Também independem de prova os fatos notorios (CPC, art. 374, [)', assim
considerados os fatos que sdo de conhecimento de uma multiplicidade de pessoas
de cultura média, e por elas admitido, podendo tal notoriedade concentrar-se

6. ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de la prueba judicial. 1. ed. 1. reimp. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni, 2007. vol. I, p. 76-77.

7. BIANCHI, Giorgio. La prova civile: onere ¢ ammissibilita della prova nel Codice Civile.
Milao: Cedam, 2009. p. 20.

8. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil.
Cognicao jurisdicional (processo comum de conhecimento ¢ tutela provisoria). 19. ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, v. 2, p. 249.

9. ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. Do dnus da prova. Revista de Processo, n, 71, p. 57.
Sdo Paulo, set. 1993.

10. ECHANDIA, Compendio..., vol. I p. 103.

11. SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicicria no civel e no comercial. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1983, vol. 1, p. 190; ARAGAQ, Egas Dirceu Moniz de. Exegese do Cadigo de Processo Civil:
arts. 329 a 399. Rio de Janeiro: Aide, s/d, vol. 4, tomo 1, p. 95,

12. O art. 129 do Codigo de Processo Civil do Estado da Bahia dispensava a produgio de
prova acerca de fato publico e notério.

i
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em um determinado tempo, local™® ou categoria de pessoas.'* Sio exemplos de
fatos notérios eventos bélicos, desastres naturais e uma relevante desvalorizacio
monetdria em determinado periodo histérico.!® Caso o fato ndo ostente tais carac-
teristicas, ndo serd considerado notdrio e se submetera normalmente a atividade
probatdria.' Se existir controvérsia, a parte terd que fazer prova danotoriedade do
fato e eventualmente do préprio fato em si. Disso decorre que tanto a notoriedade
do fato'” quanto o fato em si admitem prova em contrario.’®

Nao se deve confundir o fato not6rio com a fama e o rumor publicos. A fama
publica é uma opinio generalizada, normalmente atributiva de qualidade ou
defeito a pessoas ou coisas, que pode ou ndo corresponder a verdade. Deve entio
ser provada caso se pretenda extrair dela alguma consequéncia juridica. Exemplo
de fama publica sdo afirmacdes como “esse politico é honesto” ou “aquela praca ¢
um local perigoso™. Tais assertivas nio se fundamentam num conhecimento certo
de um fato ou de uma pessoa, que dispense investigacao. Portanto, a fama publica
serd objeto de prova porque ndo ostenta o atributo da notoriedade.

O rumor tem um carater mais vago que afama. Ele assume contornos publicos,
por exemplo, pela publicacdo em uma revista ou em uma rede soctal. Todavia, o
rumor (ouboato) tem amarca daimprobabilidade, pois nem mesmo quem o noticia
€ capaz de assegurar a veracidade da informagio. Por isso, o rumor nao é objeto de
prova. Tampouco pode eximir de prova um fato e também jamais servira de critério
para o juiz. O rumor deve ser descartado do processo.'®

13. PISANI, Andrea Proto. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 5. ed. {reimp.) Napoli: Jovene,

2012, p. 414,

14. Claudio Latorraca defende que a notoriedade de um fato pode ser relativa, caso se res-
trinja a aspectos técnicos relativos a wma profissao ou a uma especializacao cientifica,
ou absoluta, como por exemplo a existéncia do planeta Terra, fato que ninguém ousaria
negar (LATORRACA, Claudio Zanola. A dimensdo da prova no direito processual civil. Sao
Paulo: Hemus, 1990. p. 128).

15. Tais exemplos sao trazidos por Piero Leanza, extraidos da jurisprudéncia italiana
(LEANZA, Pierc et al. Le prove civili. Torine: G. Giappichelli, 2012. p. 66).

16. Mario Conte entende que deve ser tigorosa a avaliacio acerca da notoriedade do fato,
para fins de dispensa da prova. Conte ampara tal entendimento em diversos exemplos
extraidos da jurisprudéncia da Suprema Corte italiana (CONTE, Mario. Le prove nel
processo civile, Milao: Giuffre, 2002. p. 36-39).

17. SANTOS, Gilde dos. A prova no processo civil. Sae Paulo: Saraiva, 1975. p. 5.

18. FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sao Paulo: Ed. RT,
2014. p. 305.

19. Sobre a dicotomia entre fama publica e rumor piblico, confira-se: ECHANDIA, Com-
pendio..., vol. I p. 116-117.
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A regra de que ninguém deixara de cumprir a lei sob a alegagao de que a
desconhece (art. 3° da LINDB)® aplica-se a legislacao federal. Disso decorre que,
excepcionalmente, exigir-se-d no processo a prova do direito ndo federal. Tal de-
monstracao se restringira ao direito municipal, estadual, distrital, estrangeiro ou
consuetudindrio, hipdteses em que o juiz determinara a parte que haja invocado
tais regramentos®! a prova da vigéncia e do teor da legislacdo invocada (CPC,
art. 376; Decreto-lei n.° 4.657/42 —~ LINDB, art. 14).*** Logo, nao hd escusa para
o desconhecimento da legislacao federal.

1.3. Direito fundamental a prova

A doutrina converge a respeito da existéncia de um direito & prova, que
abrange a concessdo de iguais oportunidades de as partes pleitearem a producao
de provas, o direito de participar da sua realizacdo, direito a valoracao da prova e
de falar sobre os seus resultados.***

20. Dispde o art. 3° do Decreto-lei 4.657/42 (LINDB): “Ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que nio a conhece”.

21. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Competéncia internacional - prova de direite estran-
geiro - onus de quem alega. Revista de Processo. n. 91. p. 221-240. Sdo Paulo, jul -set. 1998.

22, “Prova-se o direito local através de documentos auténticos, idéneos, como a juntada de
cépia do didrio oficial do municipio ou do estade que publicou a lei que se pretende
aplicar ou, se a lei ¢ antiga e hd incerteza quanto a sua vigéncia, através de parecer de
jurista, de acordo de tribunal, de ato administrativo ou qualguer outro meio confiavel”
(GRECO, Instituicoes..., p. 120}. Com relagao ao direito consuetudindrio, Wambier ¢ Talamini
entendem que “o meio testemunhal € também adequado para provar que aquele costume vige
nagquela regido” (WAMBIER e TALAMINI, Curso..., v 2, p. 245). Raphael Cirigliano adverte
(que o uso € o costume ndo pedem ser provados pele depoimento da parte (CIRIGLIANQO,
Raphael. Prova civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 66).

23, Acerca do meio testemunhal como prova adequada do costume comercial, o Superior
Tribunal de Justiga ja decidiu: “Ha desvio de perspectiva na afirmacao de que sé a prova
documental derivada do assentamento demonstra um uso ou costume comercial. O que
ocorre ¢ a atribuicao de um valor especial - de prova plena - aquela assim constituida;
mas disso ndo se extrai, como pretende a recorrente, gue o assentamento ¢ o Unico meio
de se provar um costume. - Nao é possivel excluir, de plano, a possibilidade de que a
existéncia de um costume mercantil seja demonstrada por via testemunhal™ (STJ, 3*
Turma, REsp 877.074/R], rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12.05.2009, Dfe 17.08.2009).

4. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditorio na atividade de instrucio.
Temas de direito processual. 3. série, Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 67; MARINONI, Luiz Gui-
therme. Novas linhas do processo civil. 3. ed., Sdo Paulo: Malheires, 1999, p. 259; CAMBEI,
Eduardo, Direito constitucional a prova no processo civil. Sao Paule: Ed. RT, 2001, p. 46;
SALLES, Carlos Alberto de. Transicio paradigmatica na prova processual civil. In: ASSIS,
Araken; ALVIM, Eduardo Arruda; NERY JR., Nelson; MAZZEI Rodrigo; ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa; ALVIM, Thereza (coovds.). Direito Civil e Processo: estudos em homenagem
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O direito a prova € extraido tanto da Constituicao quanto da legislacdo infra-
constitucional. A tuz da Constitui¢io, ndo hd divida de que tal direito ¢ inferido
das garantias do justo processo, assegurado pelos principios do contraditorio e da
ampla defesa, traduzindo-se na “liberdade de acesso as fontes e meios segundo o
disposto em lei e sem restricdes que maculem o juste processo”.? Tal como existe
um direito subjetivo a a¢éo, com amparo constitucional, pode-se afirmar que
identicamente existe um direito subjetivo de provar no processo os fatos de que
emergem as pretensoes ou excegdes das partes. “Do encontro entre as garantias
constitucionais pertinentes e o disposto no art. 369 do Cédigo de Processo Civil
resulta ndo s6 a positivacdo abstrata do direito as fontes e meio de prova institu-
fdos em let, como ainda aos que, mesmo sem estarem ali especificados, sejam em
si mesmos moralmente legitimos e obtidos por meios legitimos” .2’

Disso decorrem consequéncias para as partes e para o julgador. De um lado, o
direito a prova confere as partes o direito fundamental de produzir todas as provas
compativeis com a lei, tipicas ou atipicas, que sejam idoneas e necessarias 2 com-
provacio de suas alegacoes.® Garante também que elas contradigam as provas
produzidas no processo (pela parte contraria ou determinadas pelo juiz), influindo
ativamente em todas as fases da atividade probatéria. Por outro lado, o direito a
prova dirige comando ao julgador, que deverd admitir todas as provas idoneas a
contribuir para o convencimento judicial (ainda que nao previstas expressamente

ao Professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: Ed, RT, 2008. p. 916-917; TEPEDINO, BARBOZA ¢
MORAES. Codigo Civil..., p. 426; YARSHELL, Curso..., vol. 1, p. 108-109; APRIGLIANQ,
Ricardo de Carvalho. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil ~ Das provas. v. 8, t. 1,
Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 37. Para Eduardo Cambi, a admissibilidade, a relevancia, a
pertinéncia, a necessidade, a utilidade, a razoabilidade, a proporcionalidade ¢ a efetividade
sdo critérios limitadores do direito & prova (CAMBI, Eduardo. Capitulo XII. Das provas. In
CUNHA, José¢ Sebastido Fagundes (coord.). Cadigo de Processo Civil comentado. Sae Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 640).

25, Flavio Luiz Yarshell demonstrou a existéncia de um “direito autonomo 2 prova”, que
“pode ser entendido nio exatamente como uma das posicoes juridicas integrantes do
feixe que o direito de acdo e de defesa englobam; ou, ainda, nao como um mero desdo-
bramento do direito de invocar um provimento jurisdicional que declare o direito em
dada situacio concreta. O que ha € um direito simplesmente a produgio (obtengio e
pré-constituicdo) de determinada prova, entendido como a prerrogativa de invocar do
Estado um ato que se esgote ai” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacao da prova sem o
requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao Paule: Malheiros, 2009. p. 233-234).

26. DINAMARCOQ, Instituicdes..., v. 3, p. 53. No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini.
Interceptacdes telemdticas. Correio eletrénico. Incidente de inutilizacdo. Provas ilicitas,
interceptacdes e escutas. Brasilia: Gageta Juridica: 2013, p. 614.

27. DINAMARCQO, Instituicdes..., v. 3, p. 53.

28. CONTE, Le prove...., p. 351; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Restricciones a la prueba en
la constitucion brasilena. Revista de Processo. n. 82, p. 152. Sao Paulo, abr-jun. 1996.
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em lei),? valorar as provas produzidas, indicando quais fatos foram provados e
quais reputam nao provados, examinando criticamente as provas, destacando os
fundamentos que nortearamn a formacao de sua conviccdo. ¥ Assim, serd lesiva ao
direito & prova a conduta do juiz ou de uma das partes que impega a outra parte de
ter integral acesso ao material probatério.”

Tais premissas permitem concluir que o reconhecimento da existéncia de
um direito constitucional 2 prova figurara como amparo constitucional para a
amplitude probatoria expressa na legislacao processual, de que a prova atipica €
manifestacdo concreta. Também tornam licito antever que a admissibilidade da
prova atipica exigira, por vezes, a mitigagio de garantias decorrentes do direito a
prova, tal como o contraditério. Esse tema serd retomado adiante.

1.4. Natureza da atividade estatal de producdo de provas

A atividade estatal de produgio de provas possui natureza jurisdicional. Nao
traduz atividade meramente administrativa.

Aafirmacio dessapremissa decorre da constatagio de que a produgio de provas
implica a realizacdo de atos materiais pelo juiz, que atua concretamente o direito
objetivo, resolvendo questoes de fato e de direito. E o que ocorre, por exemplo,
no caso de uma decisio judicial reputar inadmissivel determinada prova ilicita ou
quando for determinada a requisicdo de dados protegidos pelo sigilo bancdrio ou
fiscal. Fm ambos os casos, o juiz nao terd apenas agido em conformidade com a lei.
Mais do que isso, o pronunciamento judicial - proferido por um terceiro imparcial,
de forma substitutiva da vontade das partes e com respeito ao contraditério — terd
verdadeiramente agido no sentido de atuar a lei.””

A delinicio da natureza jurisdicional da atividade probatoria € fundamental
para determinadas investigagoes que serdo feitas adiante. Sera indispensavel para
que seja analisada a eventual eficdcia processual das provas obtidas extrajudicial-
mente, os limites para a admissao da prova emprestada e o aproveitamento dos
elementos de prova formados unilateralmente fora do processo.

29. RICCI, Principi..., p. 381-382; ECHANDIA, Compendio..., vol. I, p. 24,

30, RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O onus da prova no processo civil. 3. ed. Coimbra: Al-
medinag, 2006. p. 75-76; GRINOVER, Interceptacges.... p. 614.

31. GRINOVER, Interceptacoes..., p. 613,

32. YARSHELL, Antecipacio..., p. 270-273; YARSHELL, Flavio Luiz. Atividade probatdria ¢
posiciio do Ministério Publico como autor no processo civil. In: TUCCI, Jos¢ Rogério Cruz
¢ RODRIGUES, Walter Piva; AMADEQ, Rodolfe da Costa Manso Real (coords.). Processo
civil: Homenagem a José Ignacio Botelho de Mesquista. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013.
p. 81-82. Segundo Echandia, “las pruebas son actos juridicos procesales, porque en ellas
interviene la voluniad humana” (ECHANDIA, Compendio..., vol. 1, p. 19).
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1.5. Diretrizes fundamentais da atividade probatéria

Aatividade probatoria ¢ informada por uma série de principios, que funcionam
como verdadeiras orientacbes s partes e ao julgador. Nao se pretende examinar
todos os principios inerentes a fase de producao de provas. Essa parte deste trabalho
dedica-se a firmar algumas diretrizes, reputadas fundamentais para o estabeleci-

mento das premissas necessarias ao desenvolvimento da tese e a0 atingimento das
respectivas conclusoes.

1.5.1. Principio da aquisicdo das provas (ou comunhao das provas)

O julgamento da causa deve se pautar no material probatério trazido aos
autos, sendo irrelevante quem tenha produzido ou efetivamente levado a prova
ao conhecimento judicial (CPC, art. 371).% Trata-se do principio da aquisicdo das
provas (oucomunhdo das provas), segundo o qual a prova trazida a0s autos destina-se
a0 juiz e se considera incorporada ao processo.™* A prova ndo pertence a parte que
a produziu. Isso impede que a parte que trouxe a prova aos autos pretenda poste-
riormente desistir ou renunciar a ela. Apés o seu ingresso valido no processo, as
provas formardo um conjunto unitdrio e deverio ser assim consideradas (co;no
uma _totalidade) pelo julgador no momento da valoracio e formacio do seu con-
vencimento. Disso deriva ser perfeitamente admissivel que a prova produzida por
uma parte acabe beneficiando a outra.®

Da regra da aquisicdo das provas decorre a conclusio de que néo ¢ possivel
saber-se de antemio a quem aproveitard a prova integrada aos autos. Nao ha uma
tarifacdo legal ou hierarquia entre os meios de prova.’ O destino de cada prova
produzida no processo sera tracado pelo juiz, quando valora-la em conjunto com

33. EEH};&II\[IDI'A, Cic;;rﬁ;ndio..,, vol. I, p. 146; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER,
a Pellegrini, MARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sa :
Malheiros, 2007. p. 374. i i ’ 25 ed o Paulo

34. MANDRIOLL Corso..., p. 134.

35. CONTE, Le prove..., p. 69-70; ECHANDIA, Compendio..., vol. I, p. 146; LEANZA, Le
prove..., p. 27; SHLVA, Joae Carlos Pestana de Aguiar. Introdugdo ao estudo da' prova. Rev‘ista
Forense. n. 247. p. 34. Rio de Janeiro, Jul.-set, 1974,

36. Em sentido contrdrio posiciona-se Ulderico Pires dos Santos, para quem “a prova docu-
m.ental, sabe-se, € a que tem maior peso” (SANTOS, Ulderico Pires dos. Meios de prova
510 de jianeim: UPS, 1994, p. 1). Ndo destoa o entendimento de Claudio Zanola Latorraca.:
e fat.o inconteste que umas se sobrepdem as outras, devido aos efeitos diretos e eficazes que
imprimem do procedimento” e adiante conclui que a "natureza e eficdcia de uma prova, ndo
¢ ¢ nem poderia ser igual a wma outra, dotada de caracteristicas proprias, inconfundﬁ;eis ¢

inimitdveis” (LATORRACA, Cldudio Zanola. A dimensdo da prova no direit ivi
Sao Paulo: Hemus, 1990. p. 47). P no direitoprocessual il
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os demats elementos constantes dos autos” e decidir a causa segundo o convenci-
mento atingido a partir do contexto probatério globalmente considerado.*®

1.5.2. Principio do livre convencimento motivado (persuasao racional)

O sistema processual brasileiro nao encampou nem o sistema da prova legal
nem o sistema do livre convencimento.

1.5.2.1. O sistema probatério adotado pelo processo civif brasileiro

O sistema da prova legal consiste na defini¢ao prévia pelo legislador dos
meios de prova que poderdo ser empregados e 0 peso que cada um deve assumir
em determinado caso. De forma geral e abstrata fica estabelecido o valor de cada
meio de prova e a eventual obrigatoriedade do emprego de um meio de prova para
provar um fato especifico. Nesse sistema o julgador nio tem liberdade para valorar
as provas de acordo com a sua convicgdo, tampouco pode admitir meios de provanio
previstos taxativamente na lei, Atualmente tal sistema ¢ considerado inadequado,
poisrestringe demasiadamenteaatuacao judicialea atividade probatoria das partes.

O sistema do livre convencimento (ou da convic¢ao intima, da prova
livre...) confere ampla liberdade ao julgador para formar o seu convencimento a
respeito da causa. Decide de acordo com a sua consciéncia, da forma que reputar
correta. Disso decorre que 0 juiz ndo tem o dever de se apoiar em provas ou em
qualquer informacao trazida pelas partes. Em tal sistema admite-se a validade de
uma decisio que contrarie a prova dos autos. Como nesse sistema naose exige que
adecisdo seja motivada, as partes nao possuem mecanismos para controlar oacerto
da decisio. A inadequacao desse sistema ¢ evidente: abre a porta para arbitrios
impassiveis de controle pelas partes.

O Brasil adotou o sistema do livre convencimento motivado,*** também cha-
mado de sistema da persuasao racional. E aqui entra a segunda diretriz inerente

37. SANTOS, Gildo dos. A prova no processe civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 90; VELLOSO,
Adolfo Alvarado. Prueba judicial. Rosario: Juris, 2007. p. 182 ¢ 185,

38. SANTO, Victor de. La prucha judicial. 3. ed. Buenos Aires: Universidad, 2005. p. 65.

39. De acordo com o art. 371 do CPC, “O juiz apreciard a prova constante dos autos, in-
dependentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razoes da
formacio de seu convencimento”. Com iss0, © art. 371 do CPC contemplou, ac mesmo
tempo, os principios da comunhao das provas {unicidade) e do Hvre convencimento
motivado (persuasdo racional}.

40. O livre convencimento motivado, vigente no Brasil por forca do art. 371 do CPC
(CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, Teoria..., p. 375; DINAMARCO e LOPES, Tecrid...,
p. 72), equivale a “sana critica” do sistema argentino (art. 386 do CPC argentino), que

H
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ao sistema probatério: o juiz apreciard livremente a prova, valorando-a segundo a
sua persuasdo racional,” de modo a formar motivadamente o seu convencimento
arespeito da causa.

Isso significa que o juiz nao estd exclusivamente vinculado a uma espécie de
peso ou tarifa inerente a um meio de prova,* assim como também néo estd vincu-
lado aos meios de prova previstos expressamente na lei.

1.5.2.2. A liberdade contida do julgador na avaliagdo das provas

Mas repare-se que a liberdade do julgador na avaliacao da prova nao é irres-
trita,” o0 que caracterizaria arbitrio judicial na reconstrucio dos fatos.

Comoregra, é vedado ao juiz utilizar o seu conhecimento privado no processo.
Eventuais impressoes pessoais subjetivas quanto a causa sao inadmissiveis. Também
nao serd juridicamente aceitavel a dispensa de uma prova porque o juiz detém
conhecimento técnico em determinada drea do conhecimento.* Assim, diante de
uma controvérsia contabil, nao poderd o juiz dispensar a pericia de contabilidade
sob o fundamento de que também possui formacao em ciéncias contabeis. Trata-se
de uma natural decorréncia do direito a prova: direito de a parte ter uma prova
deferida para solucionar uma questio técnica controvertida (art. 156 do CPC).

Todavia, a proibicao de introdugao da ciéncia privada no processo comporta
temperamentos, de que é exemplo o emprego das maximas da experiéncia (“o que
ordinariamente acontece” —art. 375 do CPC), cujo risco dearbitrio foi ponderado
e assumido pelo legislador.** Contudo, o “indeferimento de prova técnica, para

“exige un proceso logico de razionamento, debiendo el juez explicar dicho procese” (ARAZI,
Derecho. .., p. 395). No mesmo sentido: ECHANDIA, Compendio..., vol. I, p, 242,

41. A. (%oun‘ina esclarece que “persuasio racional, no sistema do devido processo legal, sig-
nifica convencimento {ormado com liberdade intelectual, mas sempre apoiado na prova
constante dos autos e acompanhado do dever de fornecer a motivagio dos caminhos do
raciocinio que conduziram o juiz 4 conclusao.” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO
Teoria..., p. 375). ,

42, YARSHELL, Curso..., p. 113,

43, TUCCI, José Rogério Cruz e. A motivacde da sentenca no processe civil. Sao Paulo: Saraiva,
1987. p. 103-104; SILVA, Joao Carlos Pestana de Aguiar, Introducao..., p. 37.

44, THEODOQROQ JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 59. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, v. 1, p. 911.

45, *[...] as maximas da experiéncia sao aquelas no¢des gerais da vida pratica, dominadas por
qualquer pessoa de cultura média, e inserida no ambiente social em que vive” (WAMBIER
e TALAMINI, Curso..., v 2, p. 257 ).

46. Na jurisprudéncia encontra-se casos em que se admitiu a uiilizagao de regras de expe-
riéncia na formagio do convencimento judicial: STJ, 6* Turma, REsp 210.935/SP, rel.
Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 30.06.1999, DJ 23.08.1999; TJPR, 15° Camara Civel,
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utilizar-se de maximas da experiéncia como substitutivo de prova, € conduta que
cerceia o direito de ampla defesa das partes”™.*

O livre convencimento também € limitado pelas provas legais, hipoteses em
que a lei define previamente o valor que determinado meio de prova assumird. Sao
aqueles casos em que a lei exige o instrumento piblico como substanciado ato, tal
como ocorre com a escritura publica, em relagéo a qual nenhuma outra prova, por
mais especial que seja, poderd suprir a sua falta. N2o sio muitos os casos de prova
legal que ainda perduram em nosso sistema. Trata-se de “pequenas ilhas de prova
legal”, que nao infirmam o sistema de valoracao da prova adotado pelo sistema
processual civil brasileiro. Funciona muito mais como a predefinicdo de critérios
racionais ditados pela experiéncia comum do legislador.*

Ojuiz também esta adstrito aos fatos principais alegados pelas partes, subme-
tidos ao contraditério efetivo, e ao conjunto probatorio formado nos autos. Disso
decorre ser indispensédvel que sejam declinados os motivos que o conduziram a
reputar uma prova mais contundente que outra, ou mesmo a desconsideracdo de
uma prova trazida pela parte.* Eis a razao de esse sistema probatério ser denomi-
nado de livre convencimento motivado.

Nio serd juridicamente admissivel uma decisao que pretenda justificar a
conclusao atingida aludindo genericamente a “prova dos autos” (CPC, art. 489,
§ 1.°, 111). Uma sentenca que empregue tal método serd nula por defeito de funda-
mentacio. Espera-se que exista umamotivacio que, de formaadequada, demonstre
aos litigantes o raciocinio empreendido e as provas utilizadas pelo julgador para
se atingir determinada solucao. Tal demonstracéo ¢ fundamental para permitir o
efetivo controle da atividade judicial *

Ap. 908.334-1, rel. Des. Luiz Carlos Gabardo, j. 08.05.2013, Df 15.07.2013. O Superior
Tribunal de Justica também jd entendeu que “A percepcao de que uma determinada regra de
experiéncid estd sujeita a numerosas excecoes acaba por impedir sua aplicacde para o con-
vencimento do julgador, salvo se secundada por outros elementos de prova” (ST], 3° Turma,
REsp 1.198.105/R], rel. Min. Nancy Andrighi, j. 01.09.2011, Dje 14.09.201 1.

47. STJ, 3* Turma, REsp 1.353.451/MG, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 19.09.2017, Dfe
28.09.2017.

48. DINAMARCO, Instituicdes..., v. 3, p. 128.

49. A doutrina italiana considera aplicivel ao processo civil a regra do art. 546, alinea “e”,
do Cédigo de Processo Penal italiano, segundo a qual a motivacio da sentenca deverd
indicar precisamente as provas que amparam a sentenca € 0s motivos que conduziram o
julgador a considerar insuficientes as provas contrarias (RICCL, Principi..., p. 373-374).

50. BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 4. ed. Sao Paulo: RT,
2009, p. 153-154.
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1.5.3. Poderes instrutérios do juiz

A necessidade de controle da atividade judicial se torna ainda mais evidente
ao se constatar que o julgador detém poderes probatorios. Eis a terceira diretriz: o
julgador possuiamplos poderes instrutérios, o que lhe permite ndo apenas controlar
apertinénciae aadmissibilidade das provas pretendidas pelas partes,” mas também
determinar de oficio a producio das provas que repute necessarias a formacio de seu
convencimento.’>* Tal como na Franca,> esses poderes probatdrios sao extraiveis

51. Osvaldo Alfredo Gozaini ensina que pertinéncia e admissibilidade da prova influem no
grau de eficicia que ela tem de influir na convicgiio do julgador. Esse aspecto se denomina
“atendibilidad” da prova (GOZAINI, Osvaldo Alfredo. La prueba en el Codigo General del
proceso. In: MORELLO, Augusto M. (coord.). La prueba: libro en memoria del profesor
Santiago Sentis Melendo. L.a Plata: Platense, 1996. p. 94)

52. Dispde o caput do ari. 370 do CPC: “Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas recessdrias ao julgamento do mérito”. O pardgrafo unico do art. 370
determina que o “juiz indeferird, em decisdo fundamentada, as diligéncias imiteis ou me-
ramente protelatérias”. Na Argenting, promoveu-se uma reforma processual por meio da
Lei 25.488, que introduziu no art. 36, IV, do CPC o dever de o juiz ordenar as diligéncias
necessarias a esclarecer a verdade dos fatos controvertidos. A doutrina argentina noticia
que tal determinacao jd se encontrava assentada em sede jurisprudencial, a partir dos casos
“Colalillo” ¢ “Oilher”, em que se estabeleceu que “las antiguas facultades de esclarecimiento
que teniam los jueces eran verdaderos deberes cuando la prueba omitida por las partes era
esencial para la solucion del litigio” (ARAZI, Reland. Derecho procesal civil y comercial. 3. ed.
Santg Fe: Rubinzal-Cuizoni, 2012, t. 1, p. 92 € 420}. Ainda sobre o poder-dever probatorio
de juiz, Mario Masciotra informa que a Corte Suprema de Justicia de Colombia tem decidido
que a omissdo do juiz quanto a determinacio de provas de oficio, em determinados casos,
configura erre de direito, passivel de corregito por meio de recurso de cassagao (MASCIOTRA,
Mario. Poderes-deberes del juez en el proceso civil. Buenos Aires: Astrea, 2014. p. 314 ¢
423-424). Na ltdlia, no entanto, o art. 115 do CPC consigna gue o juiz, como regra, deve
julgar com base nas provas produzidas pelas partes ou pelo Ministério Pablico. O juiz
so determinara provas de oficio em casos excepcionais, expressamente previstos em let
(LEANZA, Le prove..., p. 45-40).

33, “Ao juiz ¢ facultada a determinacdo de provas necessdrias & instrucao do processo, sem ficar
atade ao requerimento da parte. Essa faculdade, porém, jamais se transmudard em obrigacao.
O qug cabe ae juiz afastar por todes os meios sde as duvidas que The assaltem sobre as provas
das afirmacoes” (SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. Introdugao. .., p. 38),

54. Osarts. 10, 144 e 770 do CPC [rancés, em sintese, determinam que o juiz tem o poder
de ordenar de oficio todas as medidas probatdrias legalmente admissiveis. A doutrina
francesa confirma 1al viabilidade: CADIET, Loic; JEULAND, Emmanuel, Droif judi-
cigire privé. 8. ed. Paris: LexisNexis, 2013, p. 427 e 429; PIERRE-MAURICE, Sylvie.
Lecons de procédure civile. Paris: Ellipses, 2011. p. 181; DOUCHY.QUTDOT, Mélina.
Procédure civile. 3. ed. Paris: Gualino, 2012. p. 223; COUCHEZ, Gérard; LAGARDE,
Xavier. Procedure civile. 16. ed. Paris: Dalloz, 2011, p. 375; GUINCHARD, Serge;
CHAINAIS, Cécile; FERRAND, Frédérique. Procédure civile: droit interne et droit de
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dalei, além de serem congruentes com a premissa de que 0 juiz, em muitos casos,
¢ o destinatdrio principal da prova.” E a ele que as partes precisam convencer por
meio da atividade probatoria. Portanto, cabe também a ele a avaliacio acerca das
provas existentes no processo e a eventual necessidade de determinar a producao
de outras provas.

E possivel compreender-se também os poderes instrutérios do juiz, a partir
do Codigo de Processo Civil de 2013, na perspectiva do dever de colaboracao
previsto no art. 6°, impondo ao orgao julgador o dever de didlogo com as partes™,

I'Union européenne. 31. ed. Paris: Dalloz, 2012. p. 445. Todavia, ressalva-se que na
pritica os juizes nio se utilizam muito desse poder, de modo que a grande maioria
das medidas probatorias sio determinadas a partir de um requerimento das partes
(HERON, Jacques; LE BARS, Thierry. Droit judiciaire privé. 5. ed. Paris: Montchrestien,
2012.p. 223-224).

55. Ressalve-se, no entanto, ue haverd casos em que o juiz nac serd o destinatdrio da
prova. E 0 que ocorre, por exemplo, nas hipsteses dos incisos 11 e Iil do art. 381 do
CPC, os quais admitem a propositura de uma acio de producio antecipada de prova,
sem o requisito da urgéncia, para, a partir da prova produzida, (a) viabilizar uma
autocomposicio ou outro meio adequado de solugdo de conflito ou (b) permitir um
melhor conhecimento dos fatos pelas partes como forma de justificar ou evitar o ajui-
zamento de uma acio. Nessa linha, confira-se o Enunciado 50 do Férum Permanente
de Processualistas Civis: “Os destinatdrios da prova sao aqueles que dela poderio fazer
uso, sejam juizes, partes ou demais interessados, ndo sendo a tnica funcio influir
eficazmente na conviccio do juiz”.

36. A doutrina em geral aponta quatro deveres correlatos ao dever de colaboracao:
a) dever de prevengao ou adverténcia, que impée a necessidade de se prevenir as
partes quanto a irregularidades processuais, possibilitando-lhes a devida correcao;
b) dever de esclarecimento, impondo-se ao orgao julgador a necessidade de se escla-
recer junto as partes guanto s suas alegacdes no processo, possibilitando a adequada
interpretacio dos pedidos e fundamentos da demanda; ¢) dever de consulta, que
impoe o dever de se ouvir as partes antes da prolacéio de qualquer decisdo; d} dever
de auxilio, com o necessdrio apoio as partes na superacdo de obstdculos ac exercicio
de seus direitos ou cumprimento de dnus ¢ deveres (SOUSA, Miguel Teixeira de.
Estudos sobre o novo processe civil, 2¢ ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 65-68). Ainda: MITI-
DIERQ, Daniel. Colaboracde no processo civil — pressupostos seciais, logicos e éticos,
3% ed. revista, atualizada ¢ ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 69-70;
DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacao no Direito Processual Civil
Portugués. Coimbra Editora, 2010, p. 15-21. Em trabalho mais recente, o autor portu-
gués defende, ainda, um quinto dever decorrente da colaboracio. Trata-se do dever de
inquisitoriedade: impondo ao tribunal “o dever de utilizar os poderes inquisitdrios que
the sao atribuidos pela lei; por exemplo: o juiz suspeita de que uma pessoa que as partes
ndo ofereceram come testemunha tem conhecimento de factos relevantes para a decisdo
da causa; utilizando os poderes inquisitorios em matéria probatoria {cf. art. 411.°), deve
convocar essa pessoa para depor (cf. art. 526.°, n.° 1)” (SOUSA, Miguel Teixeira de.
Omissae do dever de cooperacio do tribunal: que consequéncias?, in https.//www.academia,
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o que inclui sua participacio na producdo das provas necessdrias a formacao de
seu convencimento®

O processo, assim, torna-se um ambiente propicio ao estabelecimento de uma
“comunidade de trabalho” (Arbeitsgemeinschaft)®, na qual os sujeitos — partes e
juiz — participam de forma ativa e colaborativa em sua formacio e desenvolvimento.

Nada impede, a luz dos poderes de instrucao, que o juiz determine mais de
uma medida instrutdria. Todavia, espera-se do juiz a sensibilidade de determinar
mecanismos probatorios que sejam adequados a solugéo do litigio e a0 mesmo
tempo representem o caminho menos oneroso.®

1.5.3.1.  Preclusdo para o juiz em matéria probatdria

Néo hd preclusdo temporal para o juiz em matéria de prova, ndo apenas
porque os prazos fixados para o juiz sio impréprios (cujo descumprimento nio

edu/10210886/M._TEIXEIRA_DE_SOUSA_Omiss%C3%A30_do_dever_de_coope-
ra%C3%ATHCI%A30_do_tribunal_que_consequbC3%AAncias_01.2015_ Acesso em
19.12.2016)

57. Para Miguel Teixeira de Sousa, o dever de colaboragao alcanga o dever de producio de
provas, extraivel do art. 519, 1°, do CPC portugués (atual art. 417, do nove CPC por-
tugués), segundo o qual *Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever
de prestar a sua colaboracio para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for
perguntade, submetendo-se as inspecdes necessdrias, facultando o que for requisitado
e praticando os atos que forem determinados”, vinculando inclusive a parte “que nao
estd onerada com a prova” {SOQUSA, Miguel Teixeira de. Estudos..., p. 64). O art. 378 do
Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 apresenta disposicio semelhante: “Ninguém se
exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade”. Vitor
de Paula Ramos defende a existéncia de um dever de producdo de provas, a partir da insercao
do art. 400, par. unico, no CPC/2013, aspecto que, para o autor, “privilegia de forma muito
mais direta e eficaz o direito fundamental a prova, pois o juiz detém o poder de ordenar
coativamente que as partes produzam provas consideradas relevantes” (RAMOS, Onus...,
p. 119},

58. “Laddove invece il modello processuale voglia favorire la cooperazione tra i soggetti
privati e il gindice, quest'ultimo si porta al livello delle part nello sviluppo del dialogo
processuale e nela formazione del materiale di causa. Lautivita dei tre soggetti che sono
protagonisti def processo si fonde in un’azione combinata e quando Vintera materia del
contendere prima della decisione subisce gli effetti delle forze esercitate dallattore, dal
convenuto ¢ dal giudice tra di loro in concerso, nei limiti delle rispettive attribuzioni,
il risultato diviene il prodotto di una collaborazione totale” (SALVANESCHI, Laura.
Dovere di collaborazione e contumacia, in Rivista di Diritto Processuale, ano LX1X, n. 3,
maggio-giugno/2014, p. 565).

59. FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao processo civil — conceito ¢ principios gerais, 2° ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 168,

60. GUINCHARD, CHAINAIS e FERRAND, Procédure..., p. 438.
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gera consequéncias processuais), mas também em virtude deoart. 370 do CPCnao
estabelecer nenhum prazo para o juiz “determinar as provas necessarias ao julga-
mento do mérito”.5 Essa conclusao é reforcada pela autorizacao legal concedida
ao relator (e ao 6rgao colegiado) para determinar a realizacio de provas em sede
recursal. O tema serd retomado mais adiante, em topico especifico.

Ainda em matéria probatéria, a preclusao consumativa incide para o juiz
apenas no caso de prova ja deferida. Assim, uma vez deferida a produgﬁf) de uma
prova, a parte adquire o direito de produzi-la, o que nao pode ser posteriormente
suprimido pelo julgador. Ou seja, o juiz ndo poderd alterar 0 seu posicionamento
e resolver indeferir a prova antes deferida.®** Todavia, nada impede que o juiz,
de oficio, determine a producao de prova ja indeferida®™ ou determine a produgio
de outras provas além das anteriormente definidas na decisdo de organizacao da
atividade probatoria (art. 357, 11, do CPC), pois tal conduta nao implicara negar
nenhum direito das partes.”

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, pacificou entendimento em
sentido parcialmente diverso do defendido neste trabalho. De acordo com o 5T},
em nenhuma hipétese o juiz estard impedido de rever o seu entendimento acerca
das provas deferidas ou indeferidas. Portanto, o ST] reputa ndo incidir preclusdo
pro judicato em matéria probatoria.*®

61. STJ, 3* Turma, REsp 1.677.926/SP, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, . 23.03.2?)21',
Dfe 25.03.2021; ST, 4* Turma, Aglnt no AREsp 949.795/5F, rel. Min. Raul Aradjo, j.
29.10.2019, Dje 19.11.2019.

62. Na Franca, entretanto, o entendimento parece ser outro. A doutrina parte da premissa
de que toda medida probatdria ordenada pelo juiz da fase instrutoria ¢ executada sob
o seu controle (art. 777 CPC). Disso decorreria que o juiz pode modilicar a medida
anteriormente ordenada ou prescrever outra medida aplicavel que The pareca oportuna
(PIERRE-MAURICE, Sylvie. Lecons de procédure civile. Paris: Ellipses, 2011. p. 181).

63. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil ~ teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa j_u!gada,
processo estrutural ¢ tutela provisoria. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, v. 2, p. 167. Nesse
sentido, o Fnunciado 514 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “0 juiz nio poderd
revogar a decisdo que determinou a producao de prova de oficio sem que consulte as partes
a respeito”.

64. “E firme a orientacio do Superior Tribunal Superior no sentido de que revogar a decisao
que indeferiu a producao de prova pericial ndo induz preclusao pro Judicato, porquanto
referido instituto ¢ inaplicavel ao magistrado em matéria probatdria” (51§, 3% Turma, Aglnt
no REsp 1.753.009/R], rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 17. 12.2018, DJe 01.02.2019}.

65. FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba: Jurud,
1991. p. 91-92; SANTOS, Meios..., p. 18; MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo
civil brasileiro. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 54.

66. “A revogacio da decisao que tratou do deferimento da produgao de prova pericial néo
induz preclusao pro judicato, pois tal instituto ¢ inaplicdvel ao magistrado em matéria
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1.5.3.2.  Improcedéncia da tese da atuagdo supletiva pelo juiz

O reconhecimento de poderes probatérios do juiz — inclusive de oficio — nao
equivale a atribuir ao julgador uma funcao supletiva (complementar) quanto a
producao de provas, em que ele s6 atuaria de forma subsididria, diante da inércia
de uma das partes em relagdo a atividade probatéria. Tampouco seria admissivel
que o julgador adotasse conduta assistencialista a uma das partes, determinando
a producio de provas com o objetivo de equilibrar eventuais disparidades entre
as partes.”’ A atuagio de oficio em relacio a produgio de provas contém amparo

legal e sua legitimidade submete-se apenas a diretriz geral de motivacio dos atos
jurisdicionais®™.

probataria” (STJ, 4* Turma, Agnt no REsp 1.669.725/SP, rel. Min. Maria Isabel Gallotti,
J- 08.06.2020, Dfe 12/06/2020). No mesmo sentido: STJ, 3° Turma, Aglnt no REsp 1.589.990/
PR, rel. Min, Marco Aurélio Bellizze, j. 26.04.2021, DJe 29.04.2021; 5T, 3* Turma, REsp
1.677.926/SP, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 23.03.2021, DJe 25.03.2021; ST],
4* Turma, Aglnt no AREsp 1.525.948/5F, rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 22.03.2021,
Dfe 25.03.2021.
67. Em sentido contrério, Flavio Luiz Yarshell reputa que “a iniciativa da prova pelo juiz
brasileiro, diante da inércia dos interessados, deve ter carater subsidiario. Apenas no
contexto de desigualdades substanciais ou de direitos indisponiveis € que ela se justifica.
Fora dai, iniciativa probatdria deve se resolver pela dtica do énus (CPC, art. 333), que
inclusive pode ser objeto de presuncées ou mesmo de regras de dispensa da prova i
parte hipossuficiente”. E mais adiante Yarshell entende que, mesmo nos restritos casos
em que o juiz pode determinar providéncia probatoria de oficie, é inviavel executa-la
sem prévia audiéncia das partes; ou mesmo de uma delas {YARSHELL, Curso..., vol. I,
p. 99-100 € 116). Em sentido semelhante: XAVIER, Tricia Navarro. O “ativismo” do juiz em
tema de prova. Revista de Processo. n. 159. p. 185 e 196, maio 2008, Ainda, sobre o papel
subsididrio do juiz em relacio a atividade de instrucdo, confira-se: APRIGLIANO, Comenta-
rios..., p. 119. Tambem Sdlvio de Figueiredo Teixeira destacava um papel mais ativo do juiz em
determinadas hipéteses: “o juiz pode assumir a posicdo ativa, que the permite, dentre outras
prerrogativas, determinar a produgciio de provas, desde que o faca, € certo, com imparcialidade
¢ resguardando o principio do contraditorio. Tem o julgador iniciativa probatoria quando
presentes razdes de ordem publica e igualitdria, como, por exemplo, quando esteja diante de
causa que tenha por objeto direito indisponivel (acdes de estado), ou quande o julgador, em
face das provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja
significativa desproporcdo economica ou socio-cultural entre as partes” (TEIXEIRA, Sdlvio
de Figueiredo. O aprimoramento do Processe Civil como pressuposte de uma Justica methor
Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 134). Nessa linha, confira-se: ABREU, Rafael Sirangelo
de. Igualdade ¢ processa: posicies processuais equilibradas e unidade do direito. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 214.
68. Eduardo Cambi considera que os poderes instrutérios do juiz sio complementares on
Integrativos, tendo em vista que a atividade probatoria principal ¢ das partes (CAMBI,

Eduardo. Capitulo X1I. Das provas. CUNHA, José Sebastido Fagundes (coord.). Cadigo
de Processo Civil comentado..., p. 640).
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A atividade probatoria oficial também nao caracteriza ofensa a isonomia nem
ao chamado principio dispositivo.

A produgio de provas de oficio pelo juiz extrapola o eventual interesse das
partes. Destina-se a prestigiar o interesse do Estado na correta solucao do litigio.
Logo, a producdo de provas de oficio, em principio, ndo ofendera a exigéncia de
igualdade processual. Ao contrdrio, como regra tera o objetivo de aprofundar a
investigacao de modo a permitir aformagao mais adequada da conviccao judicial .
Afinal, aimparcialidade nio pode funcionar como fundamento para que se oculte
averdade.™ A investigacdo aprofundada - dentro dos limites da causa — entregara
as partes uma decisdo justa e adequada.

1.5.3.3. Improcedéncia da tese da violagdo do principio dispositivo

Também nio convence o argumento de que tal iniciativa oficial ofenderia o
principio dispositivo, amparado naideia de que se o direito for disponivel aatuacao
oficial seria bastante restrita, e caso o direito material fosse indisponivel, ai sim os
poderes probatorios do juiz seriam amplos.

Rigorosamente, a amplitude dos poderes instrutorios nao se altera em razao
do direito material discutido no processo. Nio ha dispositivo legal que autorize
tal conclusao.” Atualmente prevalece a concepgao publicista, que vé no processo
0 exercicio da jurisdicao estatal, orientado a pacificacio social por meio dajusta e
corretaaplicagio do direito material.”? Alie-se aisso a orientacéo contidanoart. 370
do CPC, que determina, independentemente do direito material em litigio, que o
juiz atue ativamente emrelagdo a producao de provas sempre que repute necessdrio
para formar adequadamente o seu convencimento sobre a causa.™

69. ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAQ, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentdrios ao novo Codigo de Pro-
cesso Civil ~ artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 641. José Miguel
Garcia Medina parece ter ertendimento diverso: “Comete error in procedendo o juiz quando
ordena a producdo de prova, quando a questao jd puder ser solucionada com base nas regras
do énus da prova, jd que o fato que seria objeto da prova ja nao depende dela” (MEDINA,
José Miguel Garcia. Nove Codige de Processo Civil Comentado. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 632 — comentdrios ao art. 370 do CPC).

70. MASCIOTRA, Poderes-deberes..., p. 419.

71. BEDAQUE, Poderes..., p. 138.

72. ECHANDIA, Compendio..., vol. I, p. 51; MASCIOTRA, Poderes-deberes..., p. 417-419; DINA-
MARCO, Candido Rangel. O principic do contraditorio e sua dupla destinacao. Fundamentos
do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. vol. 1, p. 527.

73. Gian Franco Ricci afirma que o processa civil italiano contempla vérias hipoteses gerais
em que o juiz pode atuar de oficio em relacao a atividade probatéria — como por exemplo
na inspecdo ¢ na requisicio de informagdes —, o (ue permite reconhecer atualmente a
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Em todo e qualquer caso, o juiz devera administrar a atividade de producio
de provas de forma leal, respeitando nao apenas os segredos profissionais, mas
também os direitos fundamentais das partes, tais como aintimidade da vida privada
e a inviolabilidade do corpe humano.™ Esse tema serd retomado adiante, quando

for examinada a exigéncia de condutas éticas no processo e a necessidade de pre-
servacio do direito a intimidade.

Nesse contexto, 0s poderes instrutorios devem ser compreendidos em con-
sonancia com o direito a prova, que permite as partes produzir contraprova, prova
diversa das determinadas pelo julgador ou ainda lhes confere a oportunidade de
se pronunciar sobre elas antes do julgamento.”

1.5.3.4. Limites a determinacdo de provas de oficio

Ospoderes probatorios conferem ao juizaatribuicao deatuar de formaativa™,
compartilhando com as partes o encargo de produzir todas as provas que repute

persisiéncia do tradicional principio dispositive temperato do Cadigoe de 1940. Mais adiante,
conclui que os poderes probatsrios de oficio incidem (de forma ampla) apenas em processos
especiais, mas com a constante preocupagio de identificar dentro de quais limites tal atuacdo
deve ocorrer (RICCI, Principi..., p. 342-343, 346-347 € 361-362). No mesmo sentido: CONTE,
Le prove..., p. 68-69.

74. JEULAND, Droit..., p. 480.

75. RANGEL, O dnus...,p. 79

76. De acordo com BUZAID, o Codigo de Processo Civil brasileiro estd em harmonia com a
evolugio processual, que substituiu o juiz inerte pelo juiz ativo, conferindo-the arividade
instrutoria de modo a permitir a formacéo de seu convencimento a respeito da causa, e
nio para auxiliar uma das partes (BUZAID, Alfredo. Do dnus da prova. Estudos de direito.
Sae Paulo: Saraiva, 1972. vol. 1, p. 78). No mesmo sentido: BEDAQUE, Poderes..., p. 111-
112; CIRIGLIANQ, Prova..., p. 20; THEGDORQO JR., Humberto. Prova — Principio da verdade
real — Poderes do juiz — Onus da prova e sua eventual inversao — Provas ilicitas ~ Prova e
coisa fulgada nas acdes relativas a paternidade {DNA). Revista Brasileira de Direito de Fu-
milig. n. 3. p. 11, Porto Alegre, out.-dez. 1999; VASCONCELLOS, Roberto Prado de. Provas
ilicitas (enfoque constitucional). Revista dos Tribunais. n. 791. p. 481. Sao Paulo, set. 2001.
Em sentido contrdrio: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Reflexdes sobre o onus da prova. In:
Cruz e Tucci, José Rogeriv (coord.). Processo civil: estudos em comemoracio aos 20 anos
de vigencia do Codigo de Processe Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 249. Maria Elizabeth
de Castro Lopes manifesta preocupacio com a possibilidade de que a iniciativa probatoria
oficial comprometa a equidistancia das partes em relacdo ao juiz. Diante disso, conclui que
“o fortalecimento dos poderes do juiz deve ser entendido cum grano salis” (LOPES, Maria
Elizabeth de Castro. O juiz e o principie dispositivo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2006. p. 90). A luz
do processo civil frances, confira-se: JEULAND, Emmanuel. Droit processuel général. 2. ed.
Paris: Montchrestien, 2012. p. 266.
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adequadas para a correta formacao de seu convencimento.”” Disso decorre que 05
poderes probatérios do juiz podem ser exercidos nos casos de inércia das partes
ou mesmo contra a vontade das partes™ (ressalvados os casos em que as partes
tenham celebrado negécio processual vedando a produgio de determinada prova,
hipotese em que o juiz estard vinculado a essa estipulagio).

Repare-se que essa atuacao do juiz destina-se a formagao do seu convenci-
mento acerca dos fatos trazidos aos autos pelas partes. Portanto, nao se permite
que o juiz funcione como investigador, introduzindo fato juridico novo, diverso
dos extraiveis dos autos.™ A suaatuacdo probatéria se restringirdao contexto fatico
estabelecido no processo ¢ a intensidade de tal atuacao dependera do contexto
probatorio existente nos autos. Serd irrelevante a condicdo das partes ou a natu-
reza do direito envolvido. A opcao legislativa foi conferir ao juiz a atribui¢ao de

77, Nesse sentido, William Santos Ferreira destaca que, enquanto no Codigo de Processo
Civil de 1973 “o sistema gravitava em torno do juiz", no CPC de 2015 “sao ampliados
sobremaneira os poderes das partes, sua partticipacao antes, durante e posteriormente
a producao e valoracdo das provas” (FERREIRA, William Santos. Capitulo XI1. Das
Provas. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno (coord.}. Breves comentdrios ao nove Cadigo de Processo Civil, 3% ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.115).

78. Ivan Righi reconhece a ampla iniciativa probatdria do juiz, “exercivel inclusive no
caso de inércia das partes, e mais: exercivel até mesmo contra a vontade das partes”
(RIGHI, Ivan Ordine. Os poderes do juiz. Jurisprudéncia Brasileira. n. 169. p. 45.
Curitiba, jan.-mar. 1993). Em sentido conirdrio: GAJARDONI, Fernando da Fonseca;
DELLORE, Luiz; ROQUE, Andre Vasconcelos; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. Pro-
cesso de conhecimento e cumprimento de sentenca — Comentdrios ao CPC de 2015. Rio
de Juneiro: Forense, 2016, p. 237 {comentdrios ao art. 370}, Luiz Eduardo Boaventurg
Pacifico entende que os poderes instrutorios do juiz mitigam d necessidade de as partes
produzirem provds no processo, 0 que caracteriza relativizagdo do conceito de dnus
subjetivo da prova (PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 174).

79. CARNELUTTL, La prueba..., p. 9 € 45; THEOQDORQ JUNIOR, Prova..., p. 12 € Curso...,
v, 1, p. 915; SILVA, Jedo Carlos Pestana de Aguiar Introdugito. .., p. 34; LOPES, Joao Batista.
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil — Arts. 318 a 538 — parte especial. Sao Paule:
Saraiva, 2017, v. 2, p. 246 (comentarios ao art, 370 do CPC). Merece destaque também a
ponderacao de Righi, segundo o qual o juiz “ndo deve é sair em busca do nome de pessoas que
tenham conhecimento dos fatos da causa, como se fosse um investigador policial qualquer”;
mas se o juiz toma conhecimento do nome da pessoa por meio de documento constante nos
autos, podera determinar de oficio a inquiricdo dessa pessod (RIGHI, Os poderes..., p. 45).
O art. 452 do CPC argentino contempla expressamente tal possibilidade: “El juez podra
disponer de oficio la declaracion en el cardcter de testigos, de personas mencionadas
por las partes en los escritos de constitucion del proceso o cuando, segun resultare de
otras pruebas producidas, tuvieren conocimiento de hechos que puedan gravitar en la
decision de la causa’.
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determinar provas de oficio quando reputar necessério ao atingimento da correta
solucdo do litigio.

1.6. Producao de provas em fase recursal®
1.6.1. Poder instrutorio do julgador na esfera recursal

Os poderes instrutérios recaem nao apenas sobre o juiz de primeiro grau, mas
também sobre o julgador no dmbito dos tribunais, no exercicio de competéncia
recursal (por exemplo, Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal).**

E o que se extrai doart. 370 do CPC, que assegura a qualquer julgador (inde-
pendentemente dainstancia) o poder de determinar de oficio a produgio de provas,
bastando que ele as repute necessarias ao julgamento do mérito.

Essa diretriz ¢ confirmada pelaregradoeart. 932, inc. I, do CPC, que impoe ao
relator a tarela de conduzir o processo no ambito do tribunal, “inclusive em relacdo
a producdo de prova”. Obviamente que o poder do relator com relagio a produ§é0
da prova nio significa uma singela autorizagio para promover o controle da perti-
néncia de determinado meio de prova, quando tal tema for objeto de um recurso
submetido a sua apreciacdo. Nao seria necessdria uma autorizagio especial para
que o julgador realizasse tal controle. Bastaria que o recurso veiculasse insurgéncia
em relacio ao tema para que o relator analisasse a correcao da decisao singular
que determinou ou rejeitou determinada prova. O comando contido no inciso
do art. 932 ¢ especifico: caracteriza autorizagéo expressa do poder instrutdrio do
relator no ambito dos tribunais.

80. Parte das reflexdes contidas neste tépico foram extraidas do artigo intitulado “Producao
de provas em fase recursal”, de minha autoria, que foi publicado na Revista]uridica- da
Escola Superior da Advocacia da OAB-PR (Edicio especial, maio/2018).

81. ST], 4* Turma, Agint no Agint no AREsp 1.533.146/GO, rel. Min. Marco Buzzi, j.
30.11.2020, Dje 04.12.2020; STJ, 2" Turma, REsp 1.818.766/AM, rel. Min. Herman Ben-
jamin, j. 20.08.2019, Dje 18.10.2019; 5T, 2* Turma, REsp 382.742/PR, rel. Min. Fran-
cisco Pecanha Martins, §. 16.02.2006, DJ 26.04.2006; TJPR, 12° C.Civel, Apelacao Civel
1.223.128-6, rel. Des. Joeci Machado Camargo, j. 02.09.2015; TJPR, 16* C.Civel, Apciac;ﬁa
Civel 1.743.115-5, rel. Des, Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima, j. 13.12.2017. Na
doutrina, confira-se; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito
processual civil, 137 ed., Salvador: JusPodivm, 2016, vol. 3, p. 47.

82, Os poderes instrutorios do juiz também recaem sobre os ministros dos tribunais supe-
riores. Contudo, ndo hd duvida de que serdo menos frequentes os casos em que serd
admissivel e adequada a determinagio da producio de provas adicionais no ambito de
Cortes Superiores, considerando-se as naturais restri¢des de matérias admissiveis nos
recursos submetidos a tais tribunais. Aparentemente, tal atividade probatéria encontrara

campo fértil nas causas de competéncia origindria dos tribunais superiores, hipétese que
1o serd examinada nesta obra.
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* ] Fundamentacio exaustiva e analitica acerca de todas
as provas produzidas no processo.

Error in judicando: decisao que nao analisa todas as
4 provas produzidas no processo.

Definicao de onus: tarefa cujo exercicio podera tra-
i zer situacio de vantagem a parte.

Perfeito: caso descum-
pride, implica conse-
| Onus perfeito e imper- | qUéncias negativas.

. feito Imperfeito: caso  des-
cumprido, pode gerar si-
tuacio de desvantagen,

Subjetiva: encargos das
| Perspectivas subjetiva e | partes.

:' objetiva Objetiva: método de jul-
gamento,

Distribuicao estdtica do onus da prova: regra geral.

Excepcional, em caso
previstos em lei.

Inversio do 6nus da pro- —
va Momento: decisio sa-

neadora  (preferencial-
mente),

Distribuicdo dinamica: modificacao da regra geral,

' desde que fundamentada.

| Fonie: elementos ex{ernos ao processo.

| Meio: instrumento utilizade para se alcancar o co-
1 nhecimento arespeito de elementos externos ao pro-
i Cesso,

d Direito fundamental & prova, que autoriza a produ-

] ¢do de provas tipicas e atipicas.

2

A TIPICIDADE NO PROCESSO CIVIL

2.1. A dicotomia entre tipicidade e atipicidade

Ossubitens subsequentes serao dedicados ao estudo do tipo. Talanalise — sem
a pretensdo de ser exaustiva — mostra-se indispensavel para definir os contornos
do que ¢ considerado juridicamente tipico e as funcées que os tipos assumem na
perspectiva processual. O estabelecimento de tais premissas permitird investigar
eventual relacdo entre atipicidade probatoria (liberdade probatoria) e atipicidade do
direito de acao {direito oupoder de invocar um provimento jurisdicional, impassivel
de tipificacdo’), além de auxiliar na construcio de um conceito consistente de prova
atipica, identificando o que ¢ enquadravel em um modelo probatério tipico, o que
estdexcluido do modelo legal e arepercussao de tal aferigio no ambito do processo.

Ressalve-se desde logo que ¢ impossivel enumerar todos os usos que sio
conferidos ao tipo e suas derivacoes. As expressoes tipico, tipificador, tipificante,
tipificar, tipologica e tipologia sao empregadas de forma absolutamente assimé-
trica, nas mais variadas dreas do conhecimento.? Diante disso, o presente estudo se
dedicard a examinar, apenas na medida do necessdrio, as principais caracteristicas

do tipo para entao extrair balizas seguras que nortearao os capitulos subsequentes,
destinados ao exame da atividade probatéria.

1. YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: DPJ, 2006, p. 37.
2. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direite tributdrio, direito penal e tipo. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 1988, p. 24.
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2.2. A nocao de tipo

Historicamente, a palavra tipo assumiu dois principaissentidos. Porum lado,
pode-se entender tipo como c6pia, cOntorno ou molde determinante da forma de
uma série de objetos que dele derivem (por exemplo, a cunhagem de moedas zi
partir de um tipo). De outrolado, tipo assume a conotacdo de exemp'lo ou moiielc').

Atualmente a palavra tipo é usada no sentido geral de formabdsica ou esséncid,
assim como, em sentido amplo, com o significado de padrao.*

Assim, a nocio de tipo traduz a ideia daquilo que é comum, recorrente ou
semelhante a vérios seres distintos® e a0 mesmo tempo significa o que € caracte-
ristico e peculiar.® o - .

O tipo ¢ caracterizado pela abertura, gradagao, inteireza, se‘ntu.io. e aproxi-
macio a realidade. A abertura do tipo relaciona-se com a p'rescmdlbﬂlfiade de
alguns elementos distintivos,” isto ¢,asua configuracio néo exige necess?rlameme
a presenca de todas as notas caracteristicas no mesmo Ob].e[O. A gradacdo decorre
da possibilidade de as caracteristicas que compoem 0 Upo ﬁgurarem em graus
diferentes de intensidade, frequéncia e combinacdes. A inteireza do tipo se mani-
festa pela interdependénciade suas notas, que em conjunto permi’tem identlﬁca'r a

totalidade e clareza do tipo, conferindo-the sentido. O tipo tam‘.b.em se caracter{za
pelaaproximacao arealidade, nao apenas peloseu cal‘rater descritivo, mas também
por conter uma riqueza de dados referenciais do objeto.® ’

No tipo, 0s objetos nio se subsumem; ordenam-se de acordo com método
comparativo.’ o

No campo do Direito — especialmente nos paises de gultulja r(?maplstlca —a
tipificagéo se impde como verdadeira necessidade." O tipo juridicoé _dehrilleadq de
acordo com as notas que o ordenamento normativo lhe tenha conferido.!! Assim,

3. Ibidem, p. 21.

4 FEssaé a conclusao atingida por Misabel Derzi (thidem, p. 23). '

5. Ihidem, p. 24, TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito~ tributdrio,
Revista de direito administrativo, n. 235, p. 202, jan./mar. 2004; GRANDO, Felipe Esteves.
A tipicidade em matéria tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 19 ¢ 67.

6. BEDUSCHI, Carlo. A proposito di tipicita e atipicita dei contratti. Rivista di diritto civile,
n. 4 (anno XXXII), p. 352, jul/ago. 1986; YARSHELL, Tutela..., p. 37.

7. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 194.

8. DERZI, Direito..., p. 51-32 e 64.

9. Ibidem, p. 84

10. BEDUSCHI, A proposito..., p. 381 ' ‘

11. DERZI, Direito..., p. 64. Na expressao de Karl Larenz, esse seria o tipo real normativo
(LARENZ. Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. Jos¢ Lamengo. 2. ed. Lisboa:
Fundacao Caleuste Gulbenkian, 1983, p. 571).
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para que exista tipicidade, é necessdrio que o objeto ostente concretamente um
nicleo minimo de caracteristicas necessarias a configuragao do tipo.'? Por crité-
rios de semelhanca, portanto, serd considerado tipico tudo aquilo que estiver em
conformidade com o modelo (ou esquema) pré-constituido.*

Isso nao significa que tais caracteristicas sejam estdticas ou irrenunciaveis. De
um lado, as notas do tipo sio dotadas de ampla flexibilidade, de modo que o seu
arranjo ndo precisa se apresentar sempre com a mesma combinacio em todos os
objetos. Isso ¢ o que permite afirmar que o tipo possui maleabilidade estrutural.
Por outro lado, a auséncia de uma ou algumas notas do tipo, em determinados
objetos, nio o descaracteriza.'* O nucleo do tipo nao é fixo nem rigido. A auséncia
de uma ou outra nota do tipo ndo constitui algo atipico.’>

Assim, um objeto serd atipico quando estiverem ausentes todas as notas
caracteristicas essenciais do tipo. Esse € o limite entre o tipico e 0 atipico — o que

descarta peremptoriamente o recurso aanalogia, especialmente por nao existirem
lacunas a serem supridas.*

No processo ¢ possivel identificar nitidamente a existéncia de tipos. Hd uma
série de modelos que devem ser seguidos pelas partes e pelo juiz para se atingir
um determinado resultado.'” A atividade probatoria, por exemplo, ¢ umaatividade

tipica. Cada meio de prova ¢ integrado por um micleo minimo de elementos que
o caracteriza, definindo um modelo.

12, TORRES, O principio..., p. 194-195. Anténio Junqueira de Azevedo entende que esse
nudcleo minimo do tipo ¢ caracterizado por elementos categoriais inderrogdveis {AZEVEDOQ,
Antonie Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2008, p. 104 e 150).

13. BEDUSCHI, A proposito..., p. 351 e 354.

14, Karl Larenz identificou a existéncia de trés espécies de tipo: tipo de frequéncia ou tipo
médio; tipo real normative e tipo juridico estrutural. Ao examinar os tipos juridico-
-estruturais, Larenz demonstra que tais tipos consistem em “complexos de regulacio
relacionados entre si, cujos elementos sdo contetidos normativos conjuntamente com as
relagdes da vida neles tidos em conta. Pelo menos alguns destes elementos podem variar
de caso para caso ou estar ausentes no caso particular, sem que por isso desapareca a
pertenca ao tipo” (LARENZ, Metodologia..., p. 5372).

15. DERZI, Direito..., p. 69.].]. Calmon de Passos entende existir a (i} atipicidade irrelevante,
em que a inadequacao do suposto nio foi suficiente para frustrar a consequéncia prevista
na norma (inadequacio do suposto e adequacio da consequeéncia} e a (ii) atipicidade
relevante, assim considerada a hipotese em que a consequéncia normativa ndo ¢ atingida
(PASS0S, J. J. Calmon. Eshoco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais.
Rio de Janetro: Forense, 2003, p. 38-39).

16. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacao, simulacdo e norma antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2001, p. 148.

17. KOMATSU, Roque. Da invalidade no processe civil. Sao Paulo: Ed. RT, 1991, p. 190,
PASSOS, Esbogo..., p. 76-77.



78 % PROVAS

Em um sentido amplo, poder-se-ia dizer que para algo ser tipico ele pfecise
necessariamente estar previsto na lei.'® Rigorosamente, tipicidade e 1egal1d.ade
nio se equivalem.”” Tampouco o atipico pode ser considerado sindnimo de ino-
minado.? Contudo, como os modelos probatérios (e os meios de prova) estio
previstos em lei, ndo parece possivel identificar a tipicidade ou a atipicidsjlde de
um meio de prova senio por meio da sua comparagao com a hipé‘tese prew‘sta na
norma.?' Caso ele apresente um nucleo minimo de notas que permita gmolda-}o a0
modelo legal, serd considerado um meio tipico de prova; caso contrario, ele estara
no campo da atipicidade.

2.3. As fungaes do tipo

O objetivo deste subitem ¢ fixar premissas a partir da q}lal serd possivel com-
preender qual é a utilidade de se consagrar na lei alguns meios de prova (r’n.odelos
probatorios) e, ao mesmo tempo, a lei consagrar ampla liberdade probatf)rlf;l.

O tipo poderd assumir funcdes diferentes, a depender do ramo do direito em
que seja aplicado. Genericamente, o tipo (oua tipificacao) _pode_se prestar, exem-
plificativamente, a (i) organizar, separando ou englobando situagoes; (1‘1) descrever,
de modo a utilizar um modelo para impor limites, o que conferird seguranca;

18. Caso o tipo esteja previsto em lei, os elementos constitutivos do tipo nio precisam nte-
cessariamente estar previstos em wm ynico artigo de lei (PASSOS, Eshoco.. ., p: 7'9). ’

19. Ricardo Lobo Torres, entretanto, é enfatico ao afirmar que “o principio da Li'plmdade é
um coroldrio do principio da legalidade™ (TORRES, O principio..., p. '194}. Fehp_e "f.s}evcs
Grando entende que “existe uma forte relacio, e até mesmo uma derlvacao,. da np;mdasle
com o Principio da Legalidade, na medida em que tipicidade_ parte da interpretacac
de textos positivados” (GRANDO, A tipicidade.... p. 18). Rodrigo fernar}d'es? destaca 2
existéncia de autonomia entre o principio da legalidade e o principio da.ttptadade, pois
“hd flagrante distingdo de objetos de incidencia” {FERNANDES, Rodngg de Ar}drade
M. Tipicidade tributdria. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 25}, Alberto Xavier equipara a
nocao de “reserva absoluta de lei” ao principio da tipicidade e pondera que e}esi tem
comeo coroldrios o principio da selecdo, o principio do numerus clausus, o principio do
exclusivismo e o principio da determinacao {XAVIER. Tipicidade..., p. 17-18).

20. YARSHFELL, Tutela..., p. 39; AZEVEDO, Negécio.... p. 146.

71, GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva', 2912,
p. 37, vol. 2. Roque Komatsu lembra que “o tipo ou 0 modelo é mais do_ que a h‘t.p?tes:e
de fato prevista na norma; ela envolve elementos, que informam sua propria existéncia
como fato (legal), ao lado dos requisitos que compdoem — 05 elemen.tos normatwos
propriamente descritos” (KOMATSU, Da invalidade..., p. 191). Em sentido semelhante:
PASSOS, Esbego...., p- 21
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(iii) positivar o que é mais corriqueiro; (iv) descrever parasimplificar (ou genera-
lizar, pelo estabelecimento de modelos).*

Os tipos tém a funcio de classificar e organizar elementos referentes a um
objeto. Essa perspectiva de sistematizacio ¢ relevante aos objetivos do presente
estudo. Permitird a identificagao de modelos probatérios previstos em lei, os seus
elementos caracterizadores e 0 eventual enquadramento nesse modelo de um meio
de prova nao previsto em lei. Tal serd a definicdo concreta do meio tipico e, por
exclusdo, do meio de prova verdadeiramente atipico.

A fungio descritiva do tipo confere seguranca®. Na perspectiva processual, a
lei positiva um modelo com o objetivo de definir limites e preservar determinados
valores. A especificacdo dos elementos essenciais ao modelo é especialmente re-
levante no zmbito probatorio, pois confere garantia as partes guanto ao equilibrio
darelacdo processual e a previsibilidade acerca da atividade de produciao de provas
no processo. Afinal, as partes e 0 juiz saberao de antemio quais sao os mecanismos
processuais definidos em lei para que sejam acessadas as fontes de prova.

O tipo — assim como a tipificagdo — relaciona-se com o principio da praticabi-
lidade**. Tal principio traduz a diretriz consistente em empregar técnicas simpli-
ficadoras destinadas a facilitar a execucio da lei. No caso do tipo, a simplificacio
decorre do cardter descritivo que lhe € inerente. Tal funcio do tipe também guarda
pertinéncia com o presente estudo, na medida em que nao ha duvida de que os
modelos probatorios facilitam o desenvolvimento da atividade probatdria.

2.4. A distincdo entre tipo e conceito

Os principais estudos acerca do tipo dedicam-se a examina-lo em confronto
com a nocido de conceito.

O tipo nao se confunde com o conceito juridico.?

22, Tais caracteristicas sdo destacadas por Flavio Yarshell, amparado em ampla e consistente
bibliografia nacional e estrangeira (YARSHELL, Tutela..., p. 44-30).

23. Rodrigo Fernandes afirma que o principio da tipicidade proporciona seguranca juridica e
afasta o arbitrio. A despeito de ter examinado a tematica do tipo sob a perspectiva tribu-
tdria, as suas ponderagdes sio perfeitamente aplicdveis ao presente estudo (FERNANDES,
Tipicidade. .., p. 152), Em sentido semelhante: GRANDQO, A tipicidade..., . 88-89. Calmon
de Passos também menciona o carter descritivo contido no tipo (PASSOS, Esboco...,
p- 81}

24, DERZY, Direito. .., p. 104-105. Felipe Grando evidencia o carater preponderantemente de
simplificacdo (implementaczo de mecanismos de praticidade) que o tipo vem recebendo
no Brasil, o que deixa em segundo plano o intuito de alcancar interpretactes verdadei-
ramente sistemdticas (GRANDO, A tipicidade..., p. 45-47),

25, Humberto Avila promove essa distingao, valendo-se entretanto das expressdes conceito de
tipo e conceito de ¢lasse. Ao final, demonstra que o tipe ndo representa nenhuma forma
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Como visto, o tipo é caracterizado pela abertura, gradacho, inteireza, sentidp
e aproximagao a realidade. Tais caracteristicas permitem concluirque éda essénc-la
do tipo a possibilidade de um objeto adequar-se a0 modelo mesmo quando nio
ostente todos os tracos distintivos.” Consequeéncia disso é a possibilidade de cap-
turar para o interior da norma uma elevada gama de elementos da vida.”’

O conceito é uma forma de pensamento por meio da qual se apreende um
significado ou se aprisiona determinado objeto. Os conceitos juridicos .podfem ser
divididos de acordo com o grau de determinagio de seus elementos constitutivos: os
conceitos juridicos determinados caracterizam-se pelo elevado graude de terminagao
de seus elementos; os conceitos juridicos indeterminados sao aqueles cujo contetido
depende de determinac¢ao por norma juridica.” _

Os conceilos caracterizam-se por ostentar umaestruturarigida, pois traduzem
valores por meio de poucas caracteristicas ede forma fixa.” Carregam cggsigo uma
definicdo fechada e acabada de determinado fato que o legislador aprisionou no
interior de um texto legal *®

Nio existe margem de maleabilidade quanto ao preenchimento dos seus
elementos. Ou o preenchimento ¢ integral e o juizo de subsuncao ¢ possivel, ou
estd ausente alguma nota que inviabiliza que o fato seja subsumido.?! onrtar'lto, °
conceito (especialmente o determinado) confere reforgo a seguranca }uricpca, a
primazia da lei, a uniformidade no tratamento de casos isoladvos, ezm prejuizo da
igualdade, da funcionalidade e adaptacao da estrutura normatwa.? o

Portanto, enquanto o tipo ¢ aberto, flexivel e com potencialidade 111m‘1ta-1da
para abranger situa¢des concretas, 0 conceito é um método de pensamt)jnto r}gldo

¢ fechado pelo qual a subsuncio de um fato ao contido na norma serd realizado
apenas com o preenchimento integral de seus elementos.

autonoma de pensamento que possa ser confrontada com o conceito. Aviia_afim}a gue
a possibilidade de enquadrar o tipo come subespécie dos conceitos juridicos ¢ tema
de importancia secunddria, pois s trata, na visdo do autor, de um problema aparente
(AVILA, Sistema..., p. 176 ¢ 199).

26, AVILA, Sistema..., p. 176.

27. GRANDO, A tipicidade..., p. 22.

28. AVILA, Sistema..., p. 174,

29, DERZI, Direito..., p. 65.

30. GRANDO, A tipicidade..., p. 22.

31. Ibidem,p. 21.

32. DERZI, Direito..., p. 84.
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2.5. Tipicidade aplicada ao direito probatorio

As premissas estabelecidas acima permitem concluir que algo serd considerado
tipico quando se amoldar a um modelo previamente definido. Nao ¢ necessario
que essa adequagdo seja perfeita. Basta que o objeto ostente um nucleo minimo
de notas que, mediante um exercicio de comparacio, permitird enquadri-lo ao
esquema preconcebido.

No dambito do processo, a tipicidade sera aferivel por meio da comparagao
do objeto ao modelo previamente definido em lei. Se houver coincidéncia das
principais notas distintivas, o objeto sera considerado tipico. Tais notas distintivas
variarao de caso para caso. Logo, tal comparag¢do nao podera se pautar por critérios
quantitativos. Nao serd a presenca de mais ou menos elementos que definird a
tipicidade ou a atipicidade. A avalia¢ao deverd ser qualitativa. Serdo identificados
concretamente os tracos mais relevantes do modelo legal. Isso permitira avaliar se
o objeto comparado se enquadra ou nao no parametro definido em lei.

E marcante a existéncia de tipos no ambito do direito probatério. A lei
concebeu uma série de meios de prova, que se destinam (como se verd mais
adiante) alevar ao juiz ainformacao extraida da fonte de prova. Mas a existéncia
de modelos previamente definidos pelo legislador ndo significa, de antemao, que
sejam inadmissiveis no processo outros meios de prova. Tais modelos possuem
funcio facilitadora. O objetivo foi tipificar na lei o que era mais corriqueiro, de
modo a facilitar asua aplicacdo concreta. Isso é confirmado pela regra do art. 369
do CPC, que admite no processo o emprego de qualquer meio de prova, e nio
apenas aqueles expressamente definidos pelo legislador.

Rigorosamente, nem sequer seria necessdriaa existénciade umaregraexpressa
consagrando uma diretriz geral de liberdade dos meios de prova. A atipicidade do
direito de acdo (adiante examinada) ja seria suficiente para garantir tal amplitude
probatoria. Mas ¢ compreensivel a atitude do legislador de expressar tal diretriz
em sede infraconstitucional, pois evita uma discussao ainda existente no direito
italiano a respeito da taxatividade dos meios probatérios (que serd examinada no
momento oportuno,).

Todavia, caso houvesse na lei uma restricdo ao emprego de outros meios de
prova além dos expressamente previstos, as premissas adotadas nesse trabalho per-
mitirtam concluir pela sua inconstitucionalidade, na medida em que a atipicidade
probatoria decorre da Constituigio,

No que tange ao direito probatorio, integram o modelo legal (tipo) a existéncia
de previsao legal do meio de prova e o respectivo procedimento. Vale dizer, a tipi-
cidade probatoria no processo civil sera aferida sob duas perspectivas: previsio do

meio de prova no processo civil e previsao do respectivo procedimento paraacolheita
da prova no processo civil.
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Disso decorre que a lei poderd considerar cabiveis alguns meios de prova, mas
nio lhes definir o respectivo procedimento, Nesse caso, soba perspectiva domeiode
prova, estaremos diante de um meio tipico, mas com rejaaoao procedl-mento, néo
hd duvida de que estaremos no campo da atipicidade. Tal afericao sera necessaria
para se identificar qual serd a tarefadas partese dojulgador emrelacaoa produgac?
da prova. Considerando que interessa a parte a correta colheita da prova, devera
ela requerer desde logo um meio de prova que seja passivel de ser 'concretamenté
produzida. E necessario que o procedimento aser definido pelo juiz - que pofdc.ara
se valer de regramento analogo jd existente ou criar um que respeite os principios
constitucionais do processo — seja concretamente viavel. N

O reflexo que aatipicidade (do meio de provaoudo procedimento) assumird
em relacdo 4 conduta das partes, ao contraditério, ao dever de fundamentacio,
aos poderes probatérios do juiz e a valoragao serd objeto de exame especifico, em
topicos subsequentes.

2.6. Atipicidade dos meios de prova e atipicidade do exercicio do direito
de acao

Como jé referido, o objetivo do presente estudo ¢ a analise da_s provas ati;zicas
no processo civil. Trata-se de identificar se existem mesmo mMecanismos que nao ¢
enquadrem no modelo legal, mas que sejam admissiveis no processo como mf:todo
para se acessar uma fonte de prova e elucidar uma questao fziticg contm.veruda.

A legitimagio dessa amplitude probatoria passa pela analise conjugada da
atipicidade do direito de agao e da atipicidade probatoria. .

O exercicio do direito de acio ¢ atipico. Isso significa que as formas de in-
vocacao da tutela jurisdicional nao estdo limitadas pelo ordenamento juridico.”’
Os modelos previstos em lei devem ser compreendidos de acordo com o cara’lt?r
facilitador decorrente das funcoes da tipificacao. Alie-seaisso o fato de o principio
dainafastabilidade dajurisdicio serirrestrito™. Afinal, confereapartea garanti? de
que, independentemente de mecanismo legal especifico, asua pretensido poderdser
deduzida no ambito do Poder Judiciario, como forma de proteger lesdo ou ameaca
adireito. Eventual limitagio somente pode ser compreendida concretamente, por
meio da eventual taxatividade legal das possiveis causas de pedir. Portanto, os

33. LIEBMAN, Manuale..., p. 158,

34. Fala-se em direito ou poder irrestrito, no sentido de que qualquer pretensdo pode ser
submetida ao Poder Judicidrio, por mais infundada que seja. Contudo, depois de pro-
posta tal demanda infundada, o sistema confere mecanismos para coibir abusos e apurar
responsabilidades.
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modelos estabelecidos pelo ordenamento jamais poderao limitar o direito de acéo,
que deverd ser entendido de forma ampla, sempre a servico do direito material.»

Exemplo disso era o mandado de seguranga coletivo, que foi inserido no orde-
namento juridico brasileiro por meio do art. 5.°, LXX, da CF/1988. Muito embora
houvesse previsdo constitucional expressa, nao havia uma lei infraconstitucional
destinada a disciplinar o mandado de seguranca coletivo. Havia clara atipicidade
procedimental. Mas isso jamais impediu o ajuizamento de mandados de seguranca
coletivos. Recorria-se ao regramento do mandado de seguranca individual (Lei
1.533/1951), no que cabivel, e posteriormente ao chamado microssistema de pro-
cesso coletivo (formado, em especial, pela interagao da Lei da A¢do Civil Publica
e das regras do Codigo de Defesa do Consumidor acerca do processo coletivo).
Portanto, a falta de procedimento previsto em lei para o mandado de seguranca
coletivo nunca impediu o exercicio concreto do direito de acao. De qualquer forma,
atualmente a atipicidade procedimental do mandado de seguranca coletivo esta
superada pelas regras constantes dos arts. 21 e 22 da Lei 12.016/2009 %

O direito a prova é amplo e decorre daatipicidade do direito de agdo. A despeito
de haver modelos legais (com respectivos procedimentos) para se desenvolver a
atividade probatéria, ndo hd duvida de que a mesma amplitude conferida pelo
principio dainafastabilidade estende-se ao campo probatorio. Seria juridicamente
inadmissivel que um fato controvertido nio pudesse ser provado porque nio se
amoldou perfeitamente a um dos meios de prova previstos em lei. Tal como ocorre
no direito de agdo, a limitagio ao direito 4 prova serd aferida concretamente, como
por exemplo na inadmissdo de uma prova colhida de formailicita. A tipicidade da
atividade probatoria residird no respeito ao procedimento relativo aos meios de
prova previsto em lei, que conferird isonomia, seguranca, facilidade e legalidade ao
acesso a fonte de prova. Contudo, mesmo o procedimento poderad sofrer eventuais
adaptacdes, como se verd adiante.

Em suma, a atipicidade do direito & prova é decorréncia da atipicidade do
exercicio do direito de aco. De nada adiantaria existir a ampla possibilidade de
acesso ao Judicidrio sem que o sistema processual conferisse as partes semelhante
amplitude probatéria. Com isso, restringir a disponibilidade dos meios de prova
implicaria limitar a propria garantia constitucional da acdo e da defesa.>” Cabera
especialmente ao juiz garantir que a liberdade probatéria consagrada no processo
civil brasileiro ndo seja restringida pela eventual auséncia de previsio do meio

35. YARSHELL, Tutela..., p. 206 e Curse..., vol. 1, p. 81.

36. AMARAL, Paule Osternack; SILVA, Ricardo Alexandre da. Mandado de seguranca co-
letivo. Revista dialética de direito processual n. 105, p. 88-89, Sao Paulo, dez. 2011. Em
sentido semelhante: YARSHELL, Tutela..., p. 197.

37. CAMBI, Eduarde. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 37.
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de prova na lei ou pela auséncia de procedimento previamente definido para a
producdo de uma prova.

Portanto, a amplitude da liberdade probatoria tem que ser compativel coma
amplitude de formas de acesso a justica.

Quadro sinético

Copia, contorno ou molde determinante da forma
de uma série de objetos.

Exemplo ou modelo.

Atualmente: sentido geral de forma bésica ou essén-
cta, padrao.

Organizar, separando ou englobando situagdes.

Descrever para utilizar um modelo para impor li-
mites.

Positivar.

Descrever para simplificar.

Tipo: abertura, gradagio, inteireza, sentido e apro-
ximacio 2 realidade. Aberto e Hexivel.

Conceito: forma de pensamento por meio da qual se
apreende um significado ou se aprisiona determina-
do objeto. Rigido.

A lei concebeu uma série de meios de provas. Po-
rém, ndo excluiu a admissibilidade de meios de pro-
va nao previstos em let.

Exercicio do direito de agao: atipico; relacionado a
inafastabilidade da jurisdigao ¢ a0 acesso a justiga,

Direito a prova: decorre da atipicidade do direito de
acao.

A ADMISSIBILIDADE DE PROVAS
ATIPICAS NO PROCESSO CIVIL

3.1. Conceito de prova atipica

Meio tipico de prova (prova tipica) consiste na forma prevista em lei para se
acessar as fontes de prova. Nesse caso, a lei determina um método proprio para
se acessar a informagao proveniente da fonte. Sao diversos os motivos que podem
justificar a positivacao de um meio probatorio. Contudo, de forma pragmatica, nao
hi duvida de que a tipificagdo de um meio de prova facilita o seu emprego concreto,
pois confere seguranca e previsibilidade a atividade probatoria. Sao exemplos de
provas tipicas a testemunhal, a pericial, a documental, a inspegio judicial ete.

O conceito de provaatipica pode seratingido por oposi¢ao ao de prova tipica.”
Assim, prova atipica consiste na possibilidade de se acessar fontes de informagoes
por modos diferentes dos previamente estabelecidos em lei.’

A atipicidade pode derivar tanto da inexisténcia da previsio normativa do
meio de prova quanto da inexisténcia de previsao legal do procedimento tendente
a realizacdo da prova.’ Tal atipicidade é aferida no ambito do processo civil. Isso
significa que se um meio de prova estiver contemplado apenas na legislagao pro-
cessual penal, o seu eventual emprego no processo civil serd considerado atipico.

1. Lembre-se que sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, as inspegoes judiciais

eram consideradas provas atipicas porque nde figuravam como meic de prova previsto
naquele Cédigo. Contudo, o Cédigo de Processo Civil de 1973 positivou em seus arts. 440
a 443 a inspegdo judicial, que entio passou 4 ser um meio tipico de prova.

2. MOREIRA, Provas..., p. 114.

3. PISANI, Legioni..., p. 436; CONTE, Le prove..., p. 352

4. MEDINA, Novo..., p. 646 (comentarios ao art. 369 do CPC).
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oportunidade de se manifestar amplamente sobre tais informacoes introduzidasno
processo, antes que o juiz forme o seu convencimento e o exteriorize nasentenca. o

A admissao de uma prova atipica se refletira no dever de fundamentagio. O
juiz deverd avaliar a pertinéncia da prova, a eventual inexisténcia (ou dificuldade
de produgio) de wm meio tipico para comprovar amesma situagdo, a regularidade
da aquisicio daquela prova atipica, além da sua compatibilidade com os preceitos
legais e éticos, Tudo isso sera levado em considera¢ao no raciocinio desenvolvido
pelo julgador ao admitir a prova e, posteriormente, proferir a sua decisaoa luz do
contexto probatorio contido nos autos.

Essa serd a tinica forma de legitimar a admissdo processual de uma prova
atipica a luz das garantias constitucionais do processo.

Quadro sinotico

Acesso as fontes de prova de modo diverso do estabele-
cido em lei.

Inexisténcia de previsio legal quante ao meio de prova
ou quanto ao procedimento.

Todos os meios legais: compativeis com a lei.

Moralmente legitimos: respeito a preceiios éticos.

2| Incidencia: qualquer alegacao fatica das partes.

Rel exemplificativo. Deve ser interpreiado em conjunto
com o art. 369 do CPC.

“i1 Produgio de prova, no Brasil, acerca de ato ou fato ocor-
rido no exterior,

Incidéncia da lei estrangeira quanio aos meios de prova
¢ 45 regras sobre dnus da prova.

Prova da lei estrangeira: incumbe a quem houver pe-
dido a produgio da prova do fato ocorrido no exterior.

Garantia do contraditério ¢ reforco do dever de funda-
mentacao.

.. processolegal

70. DIDIER JR., Curso.... v. 2, p. 118. Ricardo de Carvatho Aprigliano, com acerto, conclui
que “O cuidado com a valoragdo da prava € necessario, nio tanto por ser a prova atipica,
mas por conta das possiveis restricdes ao contraditorio” (APRIGLIANOQ, Comentarios.. .,
p- 94).

4

CASOS DE PROVAS ATIPICAS

4.1. Consideracoes iniciais

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

4.2. Carta psicografada: inadmissibilidade

A psicografia ¢ a atividade por meio da qual o médium afirma receber de-
claracao de ciéncia acerca de um fato pelo “espirito” que se diz desencarnado de
pessoa morta. Normalmente tal declaracio ¢ manuscrita pelas maos do médium.

O exame ora proposto se coloca em termos estritamente juridicos. As conclu-
soes atingidas nasequéncianao envolvem consideracdes acerca de opcao religiosa
oude fé. ‘

Nem em tese a carta psicografada pode ser utilizada como fonte de prova no
Processo —nem mesmo como prova atipica. Ha trés aspectos fundamentais que
impedem o seu ingresso no processo.

Existe vedacéo constitucional 2 admissio de carta psicografada no processo
como fonte de prova. A Constituicdo assegura a liberdade religiosa. E o que se
extrai do inc. VI do art. 5.°: “¢ invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias™. Disso decorre a garantia de
que a todos € assegurado o direito de expressar a sua fé da forma que reputar mais
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adequada. Isso inclui, até mesmo, 2 possibilidade de o sujeito optar por ndo ter fe
em algo divino. De tal liberdade religiosa decorre a determinacio constitucional
de separagdo absoluta de Estado e Igreja (art. 19, 1). £ aregra do laicismo estatal.
O Estado, em todas as suas esferas, deve permanecer neutro em relagdo a religido.
Assim, o Poder Judicidrio ndo poderd admitir no processo a eficicia de uma infor-
macio obtida a partir de um ato de f¢.

A carta psicografada, sob o aspecto probatorio, também viola a garantia cons-
titucional do contraditério (art. 5.2, LV). Nao ha um método cientifico que permita
aferir a exatido das informacoes extraidas pelo médium e retratadas na carta. sso
impede o estabelecimento de qualquer mecanismo de controle a respeito do seu
contetido. As partes jamais terdo condicdes objetivas de, por exemplo, opor-se a0
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 2
garantia constitucional da fundamentacao das decisoes judiciais. Impoe-se que o
juizexponhade formaadequadae racional os motivos que o conduziram a proferir
determinada decisio. Caso ele adote a carta como [undamento de sua decisio, nao
tera preenchido o critério da fundamentagao racional (haverd uma crenca pessoal
e subjetiva). Isso impede o exercicio de controle acerca do acerto da decisao, de
modo que ndo sera vidvel as partes questionar tecnicamente o contetudo da carta
ou a fidelidade com que o médium retratou as informagoes.

Em sintese, a carta psicografada caracterizara hipotese de prova ilicita e ine-
ficaz, por ofensa a regra do laicismo estatal e ao contraditério. A decisio que nela
se ampare serd nula por ofensa ao dever de fundamentacao das decisdes judiciais.*
Portanto, nem em tese podera ser qualificada como prova (tipica ou atipicas).

1. Asponderacoes contidas no texto consistem em esséncia no pensamento dos professores
Fredie Didier Jr. e Paula Sarno Braga, retratado em excelente artigo em que enfrentam o
tema de forma profunda e 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}. Em sentido contrario, Tatiana Bonatti Peres
reputa que a carta psicografada seria admissivel como meie de prova, pois “nio € prova
ilicita nem deve ser tida como prova imoral” (PERES, Tatiana Bonatti. Meios de provae
a carta psicografada: prova baseada em crencaea liberdade religiosa. O Direito, ano 130,
p. 107. Coimbra, 1° trimestre. 2018). Hana doutrina quem admita que “os documentos
psicografados se inserem no conceito de provas atipicas do art. 369 do CPC”, concluindo
que “a cautela recomenda que a prova psicografada seja compreendida como integrante
do conceito de argumento de prova” (grifos do original) {CAMBIL, Eduardo; DOTTY,
Rogéria; PINHEIRO, Paulo Fduardo &' Arce; MARTINS, Sandro Gilbert; KOZIKQSKI,
Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. 2. ed. 530 Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 623).
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4.3. Constatacoes realizadas por oficial de justica

‘ Ndo ha previsao legal para o emprego de constatacoes realizadas por oficial
de justica no processo civil. Com relagdo ao sistema probatorio, tais constatagoes
podem ser consideradas atipicas.

O enfrentamento desse tema é relevante. Destina-se a evitar gue o oficial de
justica atue de formairregular, em hipoteses nao admitidas pelalei. Aqui ficaainda
mais evidente o limite entre uma conduta atipica e uma conduta ilegal.

Nadaimpede que tais constata¢des sejam admitidas validamente no processo
§qb a forma de prova atipica. Incumbe ao oficial de justica executar as ordens dc;
juiza que estiversubordinado. Exige-se, no entanto, que a providénciase amolde as
balizas definidas no art. 369 do CPC (compativel comalei e com amoral), além de
respeitar as diretrizes da teoria geral da prova (mostrar-se util e necessaria no caso
concreto) e, eventualmente, aferir-se que se trata de mecanismo menos oneroso
em comparacio com uma providéncia tipica.

Tem-se admitido a realizacio de constatacdes realizadas por oficial de justica
no sentido de informar nos autos a situacao 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 conservagao se
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 im;}vel lo:
cado, o que podera conduzir o juiz a autorizar a imissao na posse do imovel pelo
locador (art. 66 da Lei 8.245/1991) > Também se tem empregado tal método para
se constatar se um bem imdvel ostenta ou ndo a natureza de bem de familia.

Em todos esses casos, o juiz empregara seus poderes instrutorios para conceber
meios de acessar a fonte de prova e trazer a informacao ao processo. Em termos
sistemdticos, 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 nunciacao de obra nova, existente ao tempo do Cédigo de
Processo Civil de 1973: lavrara auto circunstanciado, indicando o local e a data

2. Esse ¢ o exemplo trazido em sede doutrindria por Candido Rangel Dinamarco (DINA-
MARCO, Instituicoes..., v. 3, p. 106). n

3. Segundo Bedaque, “deve ser o juiz investido de amplos poderes de diregao, possibilitan-
do-lhe adaptar a técnica aos escopos do processo em cada caso concreto, tr;esmo porgue
a previsao abstrata de todas as hipdteses ¢ praticamente impossivel. A adaptacio do
processo a seu objetivo da-se, pois, no plano legislativo, mediante elaboracio de proce-
dimentos e previsido de formas adequadas s necessidades das hipéteses possiveis. Mas
ocorre também no proprio &mbito do processa, com a concessdo de poderes ao juiz para
dentro de determinados limites, realizar a adequagio de forma concreta” (BEDAQUE:

José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: i
ot ) : p p al. Sao Paulo: Malheiros,
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da diligéncia, descrevendo o estado em que se encontra a pessoa ot a coisa, para
entao levar tais dados ao conhecimento do juiz, que estabelecerd o contraditorio,
valorard as informacdes e conferird a elas o peso que merecerem no contexto pro-
batorio estabelecido no processo.

4.4. Declaragbes extrajudiciais

As declaracdes extrajudiciais, prestadas pelas partes ou por terceiros, em al-
guma medida também podem ser consideradas provas atipicas. A informacao nao
sera adquirida diretamente da pessoa (fonte de prova), tal como ocorreria no caso
de um depoimento prestado em audiéncia, presidida por um juiz. Nas declaracoes
extrajudiciais, a informacao sera colhidaforado processo, documentada por escrito,
parasomente entio ser levadaaosautose submetidaao conhecimento do julgador.

Portanto, nessa hipotese o julgador estabelece contato coma informacao por
forma diversa da prevista em lei. Af reside a atipicidade dessa prova.

Tais declaracoes podem conter adescri¢ao fatica de uma situacdo relevante
para o processo, ou mesmo o reconhecimento de culpa por determinada situa¢ao
controvertida. Ndo se pretende com isso desvirtuar a producao de uma prova
oral em juizo. Tampouco se trata de uma prova oral colhida irregularmente.”
Também nae implica a supressao do direito a prova das partes. A declaracao ex-
trajudicial consiste em hipétese de pré-constituicao da prova’. Tal formalizacéo

4, Aluz do processo penal, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré sustenta as “declaracoes
colhidas unilateraimente nao constituem documentios e, muito menos, podem ser uti-
lizadas como uma espécie de ‘prova testemunhal atipica’, ja que significam uma prova
anamala, isto ¢, um desvirtuamento do procedimento probatorio estabelecido para a
prova testemunhal, suprimindo-se o contraditorio entre as partes, além de desrespeitar
o principio da imediacao, por nio permitir um contato direto do juiz com a prova pro-
duzida, Trata-se de prova inadmissivel (...}, ndo podendo ser utilizada pelo juiz para a
formacao de seu convencimento, devendo ser desentranhada dos autos, mormenie nos
processos de juri” {BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Provas atipicas e provas
anomalas: inadmissibilidade da substituico da prova testemunhal pela juntada de decla-
racoes escritas de quem poderia ser testemunha. In: YARSHFELL, Flavie Luiz; MORAES,
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: YAR-
SHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de. {orgs.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover Sao Pauio: DPJ, 2005. p. 315.

5 Acerca da admissibilidade do “depoimento escrito”, Araken de Assis afirma tratar-se de
meio de prova que “nao equivale a prova documental, mas a prova testermunhal”, desem-
penhando a funcao de “sucedaneo da prova testernunhal”, apresentando como vantagens
“3 economia de esforcos, porque o declarante ndo necessitaria deslocar-se até 2 sede do
juizo, perdendo tempo ¢ dinheire™ ¢ "a escassa relevancia do{s) fato(s) atestado(s}, em
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extrajudicial pode se justificar sob 0s 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 declaracdo extrajudicial poderd até mesmo convencer o julgador acerca
da irrelevancia do contetdo da declaracdo para o processo e a consequente
inutilidade da oitiva judicial do sujeito. Em termos priticos, a declaracio ex-
trajudicial consiste em providénciasimples, que pode concretamente conduzir
auma economia de tempo e recurso das partes e do Estado.

Portanto, a declara¢do extrajudicial, muito embora nao esteja relacionada
entre s meios probatorios tipicos, pode e deve seradmitida no processo, momento
em que passard pelo crivo do contraditério, serd valorada pelo juiz em cotejo com
as demais provas e recebera o peso que merecer no contexto daquele processo.®
Contudo, se o juiz reputar necessario a formacéao de seu convencimento, nada
impede que determine a oitiva judicial do declarante. ’

Repare-se que as declaracoes extrajudiciais prestadas por terceiro, comuns no
direito italiano, ndo sdo equiparaveis a confissao, que também naquele sistema
podem ser judiciais ou extrajudiciais (art. 2.730 do Cédigo Civil italiano). Tam-
pouco 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 declaragoes extrajudiciais nio podem ser
consideradas como prova, namedida em que néo foram colhidas com plena obser-
vancia das garantias do processo. Entretanto, entende que podem ser livremente
valoradas — de acordo com um valor indiciario, apenas —, constituindo-se como
fonte legitima do convencimento judicial.” Contudo, a declaracdo extrajudicial

feita por uma das partes (autocertificazione) acerca de fatos, estado ou qualidade
da pessoa ndo possui nenhuma eficdcia probatoria, nem mesmo de indicio,® afora
casos especificos previstos em lei, a0s quais se reconhece plena eficicia probatoria.®

gera} apreciacdo pessoal dos costumes ¢ da integridade de outra pessoa” (ASSIS, Processe
Civil..., p. 482). ’

&, Edugrdo Cambi qualifica como provas atipicas as declaracoes escritas provenientes de
terceiros. Em‘prmcipw, atribui a elas umn valor probatorio menor, na medida em que a
parte conirdria nao participou da sua formacao. Contudo, mais adiante ressalva que o
seu valor probatdrio variara de acorde com a existéncia ou nio nos autos de simétricos
ele;m;mos de prova diretas ou representativas em sentido contrario (CAMBI, A prova...
p. 49). ‘

7. ARIOLA, Le prove..., p. 97-98; BUFFA, Prove..., p. 182-183; CONTE, Le prove..., p. 369.

8. [Essaé a CFJUL“iLlSﬁO atingida por ARIOLA, com amparo na jurisprudéncia da Corte de
Cassago italiana (ARIOLA, Le prove..., p. 92-93).

G A szi italiana .15/68 contém normas sobre documentag¢io administrativa e sobre legali-
zacAo e autenticagdo de firma. O art. 4. da L. 15/68 disciplina a Dichiarazione sostitutiva
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4.5. Pericias extrajudiciais

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

Contudo, admite-se que as partes tragam aos autos pareceres t€cnicos ou
documentos elucidativos que considerem suficientes (CPC, art. 472). Tais apu-
racoes feitas pelas partes nao ostentam as caracteristicas proprias de uma pericia
produzida no ambito do processo. Sdo apuracdes técnicas feitas fora do processo,
sem a supervisao de um julgador. O fato de consistirem em apuracoes unilaterais
nio é suficiente para se descartar a sua admissibilidade no processo.

Preenchidos os requisitos contidos no art. 369 do CPC, tais apuracdes téc-
nicas poderao ser admitidas no processo. Os laudos extrajudiciais serao avaliados
pelo juiz, apés serem submetidos ao contraditério. Caso repute que as questoes
técnicas ficaram suficientemente demonstradas por meio dos pareceres juntados
pelas partes, o juiz poderd até mesmo dispensar a realizacdo da prova pericial
(CPC, art. 472).

Todavia, caso ainda persista divida quanto aos aspectos técnicos, serd de-
terminada uma pericia judicial, no ambito da qual o perito judicial solucionard a
controvérsia técnica, eventualmente por meio do exame dos pareceres unilaterais
trazidos pelas partes. Toda essa atividade devera ser orientada a formar o conven-
cimento do julgador.

Nio se descartaa oitiva do subscritor do laudo extrajudicial como testemunbha,
desde que observados os limites e garantias inerentes a producao da prova teste-
munhal. "’

A doutrina italiana nao reconhece eficicia probatoria a pericia extrajudicial
apresentada no processo, que nao tenhasido produzida sob o palio do contraditorio.
A ela somente sera reconhecido o valor de indicio.’* Contudo, confere-se 4 parte
que apresentou a perizia giurata a faculdade de produzir no processoa prova teste-
munhal sobre as circunstancias de fato pertinentes, o que podera conferir a pericia
extrajudicial a dignidade de prova e entdo ser valorada com as demais provas.'

dell'atto di notorietd, assim dispondo: “Latto di notorieta concernente faeti, 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

10. CAMBL A prova..., p. 47.

11. ARIOLA, Le prove..., p. 87,

12. CONTE, Le prove..., p. 366.
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4.6. Prova estatistica e prova por amostragem

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

Rigorosamente, a contraposi¢io entre a prova cientifica e a estatistica ¢ um
falso problema. A analise estatistica, ainda que tenha por substrato um exame
de probabilidade™, envolve o emprego de técnicas cientificas. Disso decorre ser
insustentdvel a afirmacio de que a prova cientifica conferiria um grau de certeza
necessariamente mais elevado que o obtido pela prova estatistica. Afinal, nenhum
meio de reconstrucao de fatos permite atingir cem por cento de certeza, de modo
infalivel e absoluto. Em alguma medida, todos os meios probatérios transmitirio
aojulgador informacoes amparadas em probabilidade (em sentidoamplo). Isso nido
equivale aafirmar que — por conter respaldo cientifico - as elaboragoes estatisticas
devam ser incondicionalmente acothidas no processo. Ao contrario, a cientificidade
das aferigdes é o que permitira a realizagao 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
relagao entre um fendomeno e as suas possiveis causas. Ela ¢ empregada quando o
exame de um todo € concretamente impossivel, extremamente dificil ou injustifi-
cavel.'” Examina-se entdo umaamostra e a partir dos resultados obtidos formula-se
uma conclusdo geral para toda a situagao controvertida.

13. MEDINA, Novo..., p. 646 {comentarios ao art. 369 do CPC).

14. FORNACIARI, Michele. La ricostruzione del fatto nel processo. Milao: Giulfre, 2005,
p. 442-448. Michele Taruffo destaca o cardter controvertido do emprego de dados
estatisticos 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: Giuffre, 2012. p. 230).

15. DIDIER JR. e BOMFIM, Prova por amostragem..., p. 133.

16. “(...) a prova por amostragem deve ser admitida sempre que a parte se veja confrontada
com a necessidade de fazer prova de um universe de tal modo abrangente de factos ou
de outras circunstancias que a sua realizacdo se confunde ji com uma prova diabélica”
{(SILVA e REI1S, A prova..., p. 149-170).
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A prova por amostragem nao possui previsao legal. Mas nem por isso ela
podera 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 realizacao de uma pericia destinada a apurar a extensao
de um desastre ambiental causado por derramamento de 6leo na costa brasileira.
Evidentemente que ndo serd possivel examinar todo o oceano para se verificar com
precisao os danos ambientais. Extraem-se entao amostras de diversas partes que
sejam representativas da drea atingida e a partir de seu exame estima-se a extensao
dos prejuizos causados.

A jurisprudéncia admite a utilizagao da técnica da amostragem, nas mais va-
riadas hipoteses'’. Em questdes criminais, os principais precedentes referem-se a
exame de amostra de entorpecentes apreendidos'® e aexame de apenas alguns CDs
¢ DVDs falsos apreendidos.”” Em questoes tributdrias, a técnica da amostragem ja
foi utilizada para se apurar a carga total da mercadoria, para fins de tributaczo.
No campo da responsabilidade civil ha precedentes que admitiram o emprego da
amostragem para aferir parte de uma extensa documentagao, concluindo-se pela
inexisténcia do dever de indenizar.*' A estatistica também jd foi adotada como cri-
tério adequado para se aferir que o valor de mercado de um imovel foi corretamente
explicado no laudo pericial

17. Sobre 0 tema, o ST editou a Sumula 574 “Para a configuracao do delito de violacao
de direito autoral ¢ a comprovacao de sua materialidade, ¢ suficiente a pericia realizada
por amostragem do produto apreendido, nos aspectos externos do material, e ¢ desne-
cessaria a identificacdo dos titulares dos direitos autorais violados ou daqueles que os
representem” {5TJ, 3% Secdo, j. 22.06.2016, DJe 27.06.2016).

18, STJ, 5* Turma, AgRg no AgRg no REsp 1.455.188/SP, rel. Min. Ribeiro Dantas, j.
10.02.2019, DJe 26.02.2019; STE 2* Tarma, HC 71,599, rel. Min. Paulo Brossard, j.
18.10.1994, Df 19.12.1994, p. 35.182: TJPR, 5 Camara Criminal, Apelacio Criminal
783.485.3, rel. Des. Rogério Coelho, j. 09.02.2012.

19, §T], 5* Turma, AgRg no AREsp 1.427.679/5P, rel. Min. Jorge Mussi, j. 04.04.2019, Dfe
22.04.2019; ST], 6* Turma, AgRg no REsp 1.767.921/5F, rel. Min, Antonio Saldanha
Palheiro, 1. 06.12.2018, Dfe 01.02.2019; ST, 5* Turma, HC 197.783/SE, rel. Marilza
Maynard (desembargadora convocada do TJSE}, j. 23.04.2013, DJe 26.04.2013.

20. STJ, 1* Turma, Agint no AREsp 917.212/SE, rel. Min. Gurge! de Faria, j. 05.04.2018,
Dje 09.05.2018; TJRS, 1* Camara Civel, Ap. 7003853868, rel. Des. Luiz Felipe Silveira
Difini, j. 08.05.2013.

21. TJSP, 2° Camara de Direito Privado, Ap. 0141870-78.2010.8.26.0100, rel. Des. Flavio
Abramovici, j. 19.07.2011, DJe 23.07.2011; TJPR, 15 Camara Civel, Ap. 908.334-1, rel.
Des. Luiz Carlos Gabardo, j. 08.05.2013, Dje 15.07.2013.

22. TJSP, 3* Camara de Direito Privado, Agln 2020386-66.2013.8.26.0000, rel. Des. Beretia
da Silveira, j. 21.01.2014, Dfe 04.02.2014.
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Portanto, o emprego da estatistica ou da amostragem nao implica um novo
meio probatdrio™, mas apenas de um método racional que amparard a colheita de
informacoes por um meio tipico.

4.7. Reconstituicdo simulada dos fatos

A reconstituicdo de fatos é admissivel tanto no processo penal quanto no
processo civil. No ambito penal ela possui algum detalhamento acerca do proce-
dimento. Jd no processo civil ndo ha um procedimento definido. O exame adiante
realizado ficara restrito aos principais aspectos desse método de esclarecimento dos
tatos, de modo a permitir uma conclusiio acerca da sua tipicidade ou atipicidade.

4.7.1. O cabimento da reconstituicdo de fatos no dmbito penal

O art. 7.° do CPP* preveé o cabimento de realizacao da reconstituicio simu-
lada dos fatos quando houver duvida acerca da possibilidade de a infracéo ter sido
praticada de determinado modo. A despeito de o art. 7° aludir apenas a “autoridade
policial”, entende-se que achamadareconstituicio do crime poderd 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 a
diligéncia (CPP,art. 260), mas nao a participar da reconstituicio, sob pena de inva-
lidagdo da prova por violagio do principie de que ninguém ¢ obrigado a produzir
prova contra si (CF/1988, art. 5.°, LXIIL).*

A lei define dois limites a reconstituicdo: respeito 4 moralidade e 2 ordem
publica. Nao examinaremos detidamente cada um deles. Apenas merece destaque
o cardter ético que tal dispositivo pretende conferir as atividades policial ¢ judicial.
Assim, nao serd admitidaa reconstituicao quando asimulagao tivera potencialidade
de violar a moral publica (como ocorreria, por exemplo, na reconstituicio do crime
de estupro) ou a moral privada (ofensa a direito fundamental do sujeito passivo).

23, Fredie Didier Jr. e Daniela Bomfim posicionam-se em sentido contrario, ao afirmar que
a "prova por amostragem ¢ também exemplo de prova atipica” (DIDIER JR. e BOMFIM,
Prova por amostragem..., p. 134). No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova ¢ conviccdo. 5* ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 427.

24, Dispoe o art. 7.° do CPP: “Para verificar a possibilidade de haver a infracio sido praticada
de determinado modo, a autoridade policial poderd proceder a reprodugao simulada dos
fatos, desde que esta nio contrarie a moralidade ou a ordem publica™.

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

26. VARELA, Casimiro A. Valoracidn de la prucba. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 2007. p. 340.
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A ordem publica, por sua vez, seria desrespeitada caso a reproducio implicasse
inundacio, desmoronamento etc.*’

Alei processual penal brasileira ndo traca um procedimento paraarealizacio
dareconstitui¢ao. Todavia, € possivel extrair algnmas balizas da experiéncia estran-
geira,” especialmente no que concerne a precisao do ato que defere a reconstituicao
e 2 documentacao da diligéncia.

Assim, é fundamental que a decisdo que determinar a realizagio da recons-
tituigdo defina o objeto, o dia, a hora e o local da diligéncia. Isso permitird o esta-
belecimento do contraditorio em torno do ato, nfo apenas no que tange a0 acom-
panhamento da diligéncia, mas também ao préprio cabimento da reconstituicao.

Também ¢ importante que seja lavrada uma ata circunstanciada, contendo
a descricao minuciosa da atividade desenvolvida. Recomenda-se, ainda, que a
reconstituicio seja filmada e fotogratada.” Isso permitira a sua correta utilizacdo
pelas partes e contribuira de forma decisiva para que tal prova sejaadequadamente
valorada pelo juiz (na sentenca e em fase recursal).*

A reconstituicdo s6 tera cabimento quando houver verdadeira divida acerca
da forma com que 0 suposto crime teria ocorrido. Néo ¢ juridicamente admissivel
que areconstituicao seja feita — ainda que ndo exista davida sobre o fato — paraque
sejam exploradas as respectivas imagens e fotos da diligéncia perante o Jari. Ha
precedente em que a reconstituicio foi considerada impertinente e protelatoria, na
medida em que foi requerida apos doze anos da ocorréncia do crime, as vésperas
do julgamento pelo Jtiri, sem nenhum fato novo a justifica-la.*

O resultado positivo da reconstituicao nao constitui prova de que o crime
realmente ocorreu; apenas indica que ele poderia ter ocorrido daquela forma. Ja
o resultado negativo é decisivo, pois provara que aquele crime jamais poderia ter
ocorrido da forma como narrado. Serd relevante para o desfecho do processo, pois
descartard circunstancias andmalas ou ilégicas, impossiveis, contraditorias ou in-
verossimeis, colocando em destaque aquelas que tenham aptidao parademonstrar

27. MIRABETE, Julio Fabbrini. Cdédigo de processo penal anotado. 11. ed. Sao Paulo: Atlas,
2007. p. 110.

28. Sobre o procedimento da reconstituicdo no direito estrangeiro, confiram-se: art. 130 do
CPP portugués; arts. 218 e 219 do CPP italiano; art. 473, inc. II1, do CPC argentino.

29, VARELA, Valoracion. .., p. 340.

30. LOPES]JR., Direito..., p. 713.

31. STJ, HC 209.838/GO, 5.* T., j. 05.11.2013, rel. Min. Laurita Vaz, Dfe 19.11.2013. Mais
recentemente, manteve-se decisdo que consideron impertinente reconstituicio requerida
hd seis anos da ocorréncia do fato, em especial pela existéncia de cutros elementos proba-
torios nos autos (ST]. AgRg no AREsp 835256/RS, 5* T, §. 19.05.2016, Dfe 30.03.2016).
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averdade dos fatos.* Disso decorre que a reconstrucao negativa é concretamente
mais 1til que a positiva.*

Conclui-se, portanto, que mesmo no ambito processual penal areconstituicao
simulada dos fatos ostenta certa atipicidade. Afinal, muito embora esse meio de
prova possua previsio legal, nio existe disciplina acerca do respectivo procedi-
mento. Logo, nesse caso poder-se-ia falar em atipicidade procedimental.

4.7.2. O cabimento da reconstituicdo de fatos no dmbito civil

No processo civil existe uma tfmida previsio legal acerca do cabimento da
reconstitui¢do simulada dos fatos. Tal diligéncia ¢ admitida no ambito da inspegao
judicial (CPC, art. 483, 111), mas sem a previsdo de um respectivo procedimento.
Nesse caso, a atipicidade é procedimental. Talvez esse seja 0 motivo pelo qual
tal mecanismo ndo seja empregado com tanta frequéncia em sede civil. Todavia,
considerando as vantagens ja constatadas no ambito penal, nada impede que tal
método seja empregado no dmbito do processo civil para que o juiz esclareca-se
quanto aos fatos.

Areconstituicio seria extremamente atil nos casos de, porexemplo, acidente
de transito, em que a narrativa das partes nio permite atingir uma conclusao sobre
o ocorrido, isto é, hd davida schre 0 modo como o acidente ocorreu. Sob a coor-
denacdo do juiz, as partes, os procuradores, 0s peritos, os assistentes técnicos e
um cartordrio participam da simulacao, de modo a verificar qual das versoes seria
possivel de ter efetivamente ocorrido. Isso ndo significa que a parte que narrou a
versao fdtica mais plausivel (ou a unica plausivel) serd necessariamente declarada
vencedora. Hd uma série de circunstancias, provas e regras juridicas que serdo
consideradas pelo julgador - tal como a existéncia de culpa concorrente, fato de
terceiro, prescrigiio etc. — que poderio conduziraum julgamento favordvel aparte
cuja narrativa fatica foi rejeitada.

Adotando como pardmetro as regras da inspecdo judicial, a reconstituicao
simulada de fatos terd carater subsididrio no processo civil: sera cabivel quando os
demais meios de prova revelarem-se insuficientes para o convencimento do juiz,
isto €, quando persistir duvida quanto a uma versao dos fatos.

Tal como os demais meios de prova, ela deverd respeitar os limites dalegalidade
e da moralidade. Com relacio ao procedimento, sugere-se o aproveitamento — no
que for compativel ~ das balizas acima firmadas a luz do processo penal. Assim,
a reconstituicao devera ser deferida por decisdo judicial fundamentada, em que
conste o fato que serda reconstituido, além dadata, dolocal e do horario dadiligéncia.

32, VARELA, Valoracion..., p. 322.
33. LOPES]JR., Direito..., p. 714.
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Isso permitird que as partes, seus procuradores, peritos, assistentes técnicos etc.
acompanhem a realizacdo do ato, que sera presidido pelo juiz. Recomenda-se que
seja franqueada a participagio efetiva dos interessados, como forma de contribuir
para o sucesso da simulagao.

Todas as atividades deverao ser registradas por escrito (auto circunstanciado),
por imagens (fotografias, filmagens) e sons, de modo que o julgador disponha de
todas as informacées necessarias no momento de valorar a prova e proferir a sua
decisao (CPC, art. 484, caput e paragrafo tnico).

Disso conclui-se que rigorosamente nao se poderia enquadrar a reconstitui¢do
de fatos como um meio de prova atipico. O seu cabimento no ambito da inspecao
judicial permite qualificd-la como um meio de prova tipico. Contudo, a auséncia
de um respectivo procedimento desvenda sua atipicidade procedimental. Em
termos praticos, o juiz tera que conjugar as regras de inspe¢ao 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 processe em que se pretenda utiliza-la como prova
desenvolva-se entre partes diversas das que participaram do processo sentenciado.
Nao propriamente o dispositivo da sentenca, mas certas informacées contidas na
motivacao.” Exemplo disso seria a afirmacao expressa em uma sentenca de que
um sujeito estaria em um local em determinado dia e horério, 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) e
lhe ¢ atribuida um valor meramente indicidrio, o que impede que ela seja tomada
pelo juiz como fonte determinante para a solugao do caso.” Caberi ao juiz valorar
tal sentenca em cotejo com os demais elementos constantes dos autos.*

A luz do direito brasileiro, ndo se vislumbra a viabilidade de uma sentenca
ser empregada no processo como um meio de prova.” Em tese a sentenca poderia
preencher os requisitos genéricos de admissao de um meio de prova no processo

34. ARIOLA, Le prove.., p. 78.

35. Muito embora o CPC italiano nao discipline a hipotese (atipica, portanto}, a sentenga
como meio de prova ¢ hipotese tipica no Processo Penal italiano (art. 238-bis do CPP}.

36. RICCH, Principi..., p. 390

37. Tal informacoes sao trazidas por Mario Conte, com apoio em decisdes proferidas pela
Corte de Cassacao (CONTE, Le prove..., p. 359 e 361).

38. ARIOLA, Le prove..., p. 78.

39, DINAMARCQO, Instituicdes..., v. 3, p. 110.
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(da legalidade e da moralidade}, mas nao nos parece vidvel que ela se revista da
chamada atendibilidade, que traduz a ideia de que o meio de prova deve ser 1til
e adequado ao fato que se pretende elucidar. Rigorosamente, uma sentenca nio
prova nada em outro processo. Nao é apta a demonstrar que os fatos se passaram
de determinada forma ou a elucidar a controvérsia sobre umaalegacéo de fato. Tal
assertiva nao ¢ infirmada pela constatacdo de que a sentenca esta imutabilizada
pela coisa julgada. A estabilizacdo atingira o decisum da sentenca e vinculard so-
mente as partes que participaram do contraditério. De regra, a coisa julgada nao
incide sobre a motivacdo da sentenca, que é onde ordinariamente sio valoradas as
provas. Eventualmente se contraponha a esse entendimento a necessidade de que
o juiz do processo posterior adote como premissa de seu julgamento uma questdo
prejudicial definida no processo anterior. Mas mesmo nesse €aso nao estaremos
diante do emprego da sentenca como meio de prova, mas da aplicacio direta da
eficacia positiva da coisa julgada.

Quando muito, vislumbra-se que uma sentenca possa ser empregada no
processo como forma de influir na convic¢éo do julgador. Ela funcionara como
uma espécie de “precedente”, que a parte interessada anexara aos autos para o fim
de convencer o juiz a adotar aquela solu¢io ao seu caso concreto. Mas insista-se:
a possibilidade de encartar aos autos uma sentenca ndo equivale a admitir que ela
seja apta a comprovar tma alegacio de fato controvertido no processo.

Contudo, nfo se ignora que pela motivagio da sentenca eventualmente se
identifique a existéncia de uma prova relevante, que foi decisiva para a correta
solucdo daguele 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 do seu convencimento
acerca dos fatos discutidos na causa®.

Nao €, porém, qualquer conduta da parte que podera influir na formagao do
convencimento judicial. E necessdrio que se trate de conduta processual capaz de

40. “Ocomportamento das partes, revelado através dos atos que praticam e das atividades que

omitem no curso do processo, é fato juridico que pode apresentar relevancia probatoria”.
Por isso, sua eficicia processual “subordina-se apenas, 4 circunstancia de que a legislaco
processual ndo repila o principio da convicgdo racional do juiz na valoracio da prova”
(RIGHL, Ivan. Eficdcia probatéria do comportamento das partes. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Parand, v 20, 1981, p. 2-3),
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possibilitar a construgao de um raciocinio logico suficiente a solucdo do ponto
controvertido da lide*.

Como regra, essas condutas nao poderao ser consideradas isoladamente, mas,
analisadas em conjunto com os demais elementos probatérios, poderdo subsidiar
a conclusao acerca da ocorréncia ou ndo dos fatos alegados.*

Nao se trata de hipotese de prova atipica. As condutas processuais das partes
ndo terio o condae de servir de prova direta e suficiente do fato, mais se aproxi-
mando da prova indicidria®, na medida em que servem de ponto de partida paraa
elucidacio dos fatos discutidos no processo*!. Na doutrina, no entanto, 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 o mesmo regramento da prova emprestada, assim como a
conduta de um terceiro ligado as partes™®.

O sistema processual portugués, no entanto, contém regramento diverso do
previsto no CPC brasileiro.

Em Portugal, caso a parte deixe de cooperar na fase de instrucao, além. de
aplicacio de mulia, ela também se submeterd a duas consequeéncias probatérias:
valoracio da conduta e inversao do onus da prova.

O juiz apreciard o valor da recusa para efeitos probatérios (art. 417,. n. 2, do
CPC portugués). Isso significa que o sistema portugués permite que o julgador
valore liviemente o comportamento da parte que se recusa a cooperar na fase de

41. “Nao, porém, a elegdncia no trato ou a faita de educacio, a simpatia ou a antipatia
etc. — neste sentido, nem o pior comportamento possivel justifica a sentenca desfavoravel
{...) Interessa, isto sim, o comportamento processual que permite ilagoes racionais, de
contendo probatorio, Gteis para a decisao da lide. Vale dizer, a conduta que - encarad‘a
pelo juiz como fato processual — sirva de indicio e propicie, medianie o emprego de eri-
tério logico-dedutivo, uma conclusao acerca de questao importante ao equacionarento
do litigio” (RIGHI, lvan. Eficdcia..., p. 4).

42, LOPES, Joao Batista, Comentdrics ao Codige de Processo Civil — Arts. 318 a 538 —~ parte
especial. Sao Paulo: Saraiva, 2017, v. 2, p. 244 (comentdrios ao art. 369 do CPC).

43, MARINONI e ARENHART, Prova..., p. 418.

44, ASSIS, Processe Civil..., p. 486.

45. “Nio se trata de eficdcia juridica decorrente do principio da representacao, pois o advo-
gado tem o poder de sustentar em juizo, com autenomia, o interesse do cliente, mas, nio,
o de dispor do mesmo. A parte suporta o efeito da ma condugao da causa pelo ad»'ogado,
isto sim, como consequéncia de ordem pratica” (RIGHI, Ivan. Eficdcia..., p. 7). Ainda:
CAMBI, Eduardo. Conduta processual das partes (¢ de seus procuradores) como m(’iq de
prova e teoria narrativista do Direito. Disponivel em http://www.revistadoutrina.LrE4._]ur?.
brfindex. htm?hetp//www.revistadoutrina.trf4.jus br/artigos/edicao037/Eduardo_Cambi.
htm! Acesso em 19.12.2016). Em sentido contrdrio: ASSIS, Processe Civil..., p. 487.

46. CAMBI, Conduta..., passim.
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instrucdo. Essa livre avaliacao serd concretamente realizada mediante o confronto
da recusa da parte com o resultado das demais provas produzidas no processo, o
que permitird ao julgador formar o seu convencimento acerca da matéria de fato.*

Talregra geral é reafirmada por outras regras, de que sio exemploas hipSteses
de (i) recusa ilegitima a prestar depoimento ou oferecimento de respostas evasivas
{art. 357, n. 2, do Codigo Civil portugueés); e (ii) recusa ilegitima de apresentar
documentos (art. 430 do CPC portugués).

O Codigo de Processo Civil de 2015 contém regras que permitem concluir
pela possibilidade de admissao da conduta processual da parte como meio de prova

apenas em hipoteses tipicas, em que as consequéncias estejam expressamente
previstas em lei.

Eocasodoart. 385, § 1°, que prevé aaplicaco da penade confissao ficta para
a parte que “pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e advertida
da pena de confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor”. A
mesma consequéncia poderd ser aplicada no caso do depoimento prestado com

evasivas, e da recusa da parte em responder ao que lhe foi perguntado sem motivo
justificado (CPC, art. 386)*,

E o que ocorre, ainda, nos casos em que a jurisprudéncia entende a recusa na
realizacio da coleta de material para exame de DNA como suficiente & constatacao
da paternidade (Lei 8.560/92, art. 2°-A, paragrafo tinico)**>.

47. FREITAS e ALEXANDRE, Codigo..., v. 2, p. 222.

48. Eduardo Cambi elenca como condutas processuais passiveis de valoracao probatéria:
“i) a negativa de exibir documentos ou coisas; ii) a informacio de enderecos falsos para
evitar intimacoes; iil) o desconhecimente maliciose de uma assinatura em um docu-
mente; iv) a dedugdo de nulidades e incidentes infundados; v) a auséncia voluntaria
de deposito das custas processuais/antecipacio dos honordrios do perito; vi) a falta de
colaboracio maliciosa cu 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 sao demandas pela parte contraria; x) ¢ nao comparecimento
a0s atos processuats; xi) a obstrugio ao curso regular do processo; xii} a formulacao de
impugnagdes manifestarnente improcedentes” (CAMBI. Conduta...).

49. Dispoe o art. 2°-A da Lei 8.560/92: “Na acao de investigacio de paternidade, todos os
meios legais, bem comoe os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade
dos fatos. Paragrafo unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo genético
- DNA gerard a presuncao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto
probatdrio”.

30. “O fato de obstar a realizacio do exame de DNA, ao impor condicées infundadas para
sua ocorréncia, ol ainda nao comparecer no momento aprazado pelo Juizo para a coleta
do material hematolégico, corresponde a recusa de a ele se submeter, e tal recusa podersa
suprir a prova que se pretendia obter com o exame. Embora a presuncio de paternidade
que surge da recusa ao exame de DNA nio seja absoluta, a matéria fatica tal como descrita
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Encontra-se na jurisprudéncia, também, decisio que levou em consideracao
a conduta da parte autora consistente em, no curso do processo, alterar alegacdo
que havia formulado na inicial quanto ao desaparecimento de valores de variadas
contas bancarias. Apos a realizacio de pericia que concluiu que os valores mantidos
em parte das contas referidas no processo foram levantados pelos proprios autores,
considerou-se, em conjunto com os demais elementos existentes nos autos, que
se tratava de conduta passivel de valoracdo a fim de contribuir para a formagdo
do convencimento judicial quanto ao levantamento da integralidade dos valores
discutidos na agao®.

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 valoracdo

Ao contrdrio do que ocorre na ltalia, o sistema brasileiro permite conferir
a prova atipica a mesma eficicia das demais provas produzidas no processo. Con-
tudo, a valoracio da prova atipica assumird contornos peculiares. Ela nao podera
ser valorada da mesma maneira que uma prova tipica. Isso nao significa que ela

no acordao impugnado testifica favoravelmente ao pedido do investigante, o que € su-
ficiente para a procedéncia do pedido” (STJ. REsp 819.588/Ms, 3° T, rel. Min, Nancy
Andrighi, Dje 03.04.2009). No mesmo sentido: 5TJ, 4* Turma, Aglat no AREsp 1.328.171/
PR, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 17.12.2019, D]e 19.12.2019. Confira-se, ainda,
o enunciado da Sumula 301 do ST} “Em a¢ao investigatoria, a recusa do suposto pai a
submeter-se a0 exame de DNA induz presuncao furis tantum de paternidade”.

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

52. “A prova critica, em principio, ¢ menos valiosa do que a prova direta dos fatos principais.
Nada impede, todavia, que a robusteca, atuando como demonstragio complementar ¢
influindo na sua valoracace. Em outros termos, ¢ possivel que o indicio apresente-se
como ‘circunstancia qualificadora’, capaz de ultimar a fixacao de outra prova” (RIGHI,
Ivan. Eficdcia..., p. 8).

53. A doutrina italiana amplamente majoritaria admite o emprego de provas atipicas no
processo, mas lhe atribui um peso meramente indiciario ou de argumento de prova:
CHIARLONI, Riflessioni..., p. 840; FERRARI, La “prova migliore”..., p. 347: TARUFFO,
Prove..., p. 402-403; RICCL Le prove..., p. 68: MANDRIOL], Corse...,p. 127; ARIOLA,
Le prove..., p. 118. Significa dizer, a prova atipica nao traduz meio idéneo para formar,
isoladamente, o convencimento judicial, razao pela qual integrara a conviccdo do juk-
gador ao lado de outras provas. Caso contrario, a decisao serd obtida pela aplicacdo das
regras sobre onus da prova (TARUFFQ, Prove..., p. 426). No mesmo sentido, confira-se
as li¢oes de Mario Conte. amparado em precedentes da Corte de Cassacio (CONTE, Le
prove..., p. 378-380).
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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
probatéria (requerimento, admissibilidade, producao e valoragao), integrando-se
a0 conjunto probatério.

Nadaimpede, portanto, que eventualmente se atribua concretamente um valor
sqpt?riora uma provaatipica em comparacdo com uma prova tipica. Ou mesmo que
0 juiz ampare a sua decisdo unicamente em uma prova atipica.” Apenas alerta-se
paraque se tenha cautela adicional na valoracao da provaatipica, sendo necessario
que ela seja expressamente confrontada com os demais elementos constantes dos
autos. Tal cautela se potencializara caso a prova atipica seja a unica passivel de
solucionar o litigio e que a sua producio tenha implicado a mitigacio ou o diferi-
mento do contraditério. Considerando a inexisténcia de procediménto positivado
para a 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 investigacdo, quando ja constasse dos autos.

Nesse momento entrard em cena com ainda maior vigor o dever de fundamen-
tagdo, por meio doqual as partes terdo condicoes de avaliar os motivos que levaram
o julgador a atingir determinada conclusao e poderio eventualmente lancar mio
de recursos para o fim de controlar tais motivos.

4.11. A prova atipica como opc¢io residual

Muito embora exista amparo legal para a admissao de provas atipicas no
processo, € possivel extrair uma verdadeira preferéncia pela prova tipica. O juiz
avaliard circunstancias concretas tais como a disponibilidade de um meio tipico de
prova, eventual dificuldade (custo ou tempo desproporcional) ouimpossibilidade
{provairrepetivel) de produgio da prova tipica e respeito as garantias processuais
na colheita da prova atipica. A prova atipica s6 serd deferida caso se mostre a so-
lugao mais adequadaaquele caso concreto. O seu emprego sera residual. O sistema
probatorio ampara-se no principio da preferéncia pela prova tipica. Isso permite
concluir que o direito a prova deve ser compreendido como o direito a prova tipica.
De acordo com as premissas definidas na tese, caso exista uma controvérsia fatica
que possa ser provada por ummeio tipico e por um meio atipico, o juiz determinara
apenas a producao do meio tipico. Tal diretriz s6 serd abrandada caso se demonstre
concretamente, que a provaatipica éa solucdo mais acertada (ou atinica) naquelz;
situacao.

Admitida a prova atipica, incidirao o livre convencimento motivado e os
amplos poderes instrutorios do juiz. O julgador entéo avaliara todas as provas

54. CONTE, Le prove..., p. 351.
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produzidas no processo e thes atribuird o valor que merecer.” Logo, nada impede
que o julgador determine, mesmo que ja tenham sido produzidas provas tipicas,
a producio de uma prova atfpica para esclarecer determinado fato. E nada havera
de irregular nisso. O julgador estara apenas empreendendo esforgos 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 admissio de uma prova atipica permitem constatar gue ¢ seu
emprego No processo serd excepcional e exigira especial cautela—notadamente
quando for possivel a produgio de uma prova tipica.

Disso deriva que serd exigivel especial fundamentagao nao apenas em relagéo
aadmissio da provaatipica, mas também no que tange a sua valoragio em conjunto
com as demais provas.”

Quadro sinético
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No processo civil nao ha procedimento definido.

Tanto na fase pré-processual
quanto em juizo,

Na esfera penal Cabivel no caso de duavida so-
bre a forma do cometimento
do crime.

No ambito da inspegio ju-
dicial, mas sem previsdo do
Na esfera ctvel procedimento.

Cardter subsidiario.

| Inadmissibilidade no processo civil brasileiro.

i acerca dos fatos discutidos na causa.

Caso de prova ilfcita. Violagio do laicismo estatal, do
contraditério e do dever de fundamentacio.

Auxiliam na formagic do convencimento do juiz

1 Nao poderio ser consideradas isoladamente,

Método para obter informagioe sobre pessoas ou coi-
5as,

Admite-se a conduta processual como meio de prova
apenas nas hipéteses previstas em lei.

| Exigéncias: compatibilidade com a lei e preceitos ¢ti-
cos.

i Mesma eficdcia das demais provas produzidas no pro-
1 Ce550.

| Colhida fora do processo, documentada por escrito.

1 Valor equivalente a qualquer outro meio de prova,

Submete-se ao contraditorio judicial e é valorada pelo
| juiz em cotejo com as demais provas.

i com especial atengio ao dever de fundamentagio.

1 56 serd deferida caso se mostre concretamente ade-

Pareceres técnicos ou documentos elucidativos.

i quada.

Exigéncias: compatibilidade com a lei e preceitos éti-
. cos.

| loragéo da prova atipica.

Reforco de fundamentaciao quanto 4 admissio e a va-

Estatistica: ocorréncia de determinada situacdo em
termos percentuais. Envolve o emprego de técnicas
cientificas.

Por amostragem: modalidade de prova estatistica.
Utilizada quando o exame de um todo ¢ concretamen-
te impossivel, extremamente dificil ou injustificavel.

55. BUFFA, Prove..., p. 207.

56. Taruffo destaca a necessidade de que haja um reforco do controle judicial sobre a eficdcia

da prova atipica no processo {TARUFFQ, Prove..., p. 402).




