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RESUMO

O artigo trata da atividade probatoria dentro do modelo cooperativo adotado pelo CPC/2015, identi-
ficado por uma atividade instrutdria compartilhada pelas partes e o juiz, fundamento da instru¢do probato-
ria oficial e da dinamizacdo do 6nus da prova, com destaque ao direito de producao da prova atipica como
decorréncia da prépria atipicidade do direito subjetivo de a¢do, ndo sem antes transitar pelos modelos ati-
vista e garantista de dire¢do do processo, para assim concluir que a prova atipica deve ser licita, moralmen-
te legitima e compativel com a lei material e processual, dependendo a sua admissdo das circunstancias do

caso concreto, sem que isso importe no desvalor da prova atipica diante do meio legalde prova.
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NOTAS INTRODUTORIAS

O aumento dos poderes do juiz tem gerado veementes debates juridicos desdeo comeco do sé-
culo passado.

Com o inicio do Estado Social, como meio de garantir uma maior prote¢ao aos cidaddos, o
Estado deixou a sua situagdo de inércia diante das relagdes juridicas. Esta circunstancia resultou, como

destaca Bruno Miragem,

... danova concepcdo de Estado vigente, afastando-se da concepg@o originaria do Estado Liberal,
no qual este se limitava ao papel de arbitro dos conflitos interindividuais. Passa, entdo, a ter um papel
ativo no processo econdmico e social, inclusive com a tarefa precipua de organizar ¢ recompor os
diversos interesses presentes na sociedade. Para tanto, a previsdo de novos direitos fundamentais
sociais e econdmicos faz deste novo Estado Social um participe ativo na protecao e realizagao destes
novos interesses(MIRAGEM, 2020, 4.5).

Nesse cenario a figura do juiz tem fundamental participag@o no restabeleci- mento da paz so-
cial. O “Estado Social contemporaneo repugna a inércia do juiz espectador e conformado; o juiz ha de ter
a consciéncia da fung¢do que, como agente estatal, ¢ encarregado dedesempenhar perante a sociedade” (DI-
NAMARCO, 2005, p. 188). O juiz deixa de ser um meroobservador € com iSso passa a garantir um processo

efetivamente equilibrado, justo e tempestivo.

Esse novo papel do juiz como diretor do processo “decorre, em verdade, da reconfiguragao do
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proprio Estado Democratico de Direito” (RAMOS NETO, 2021, p. 19).

Nao se pode negar que a instrugdo processual ¢ uma das atividades mais importantes na so-
lugdo da lide, especialmente nas causas que versam sobre matéria de fato, sabido que a controvérsia sera
resolvida a partir das provas produzidas processo. Nao obstante,os poderes instrutdrios do juiz recebem
tratamentos diversos nos ordenamentos juridicos, tudoa depender da diretriz ideoldgica do legislador. A

compreensdo do processo, salienta Robson Renault Godinho,

... como fendmeno cultural e ideologico ndo € recente, mas pode-se considerar que hd novidades
nos argumentos e na intensidade dos debates doutrinarios, com ampla producao de estudos envol-
vendo o que vem sendo denominado de ‘publicismo’ (ou ‘ativismo’) e ‘privatismo’ (ou ‘garantis-
mo’) processual (GODINHO, 2016).

Os debates sobre a condugao e instrugdo do processo sao de fundamental importancia na re-
avaliacdo dos quadrantes classicos de compreensao dos poderes do juiz na conducdo da prova: se mero

espectador impassivel diante do duelo judicial ou um agente dotadode ilimitados poderes instrutorios.

Na doutrina internacional, ¢ interessante anotar, o assunto tem ganhado desta-que sob o ponto

de vista ideoldgico. O panorama de forma resumida ¢ apresentado por EduardoChemale Selistre Pena:

Juristas como Franco Cipriani ¢ Girolamo Monteleone, na Italia, Montero Aroca, na Espanha, e
Alvarado Velloso, na Argentina, chamados ‘garantistas’, afirmam que a concepgéo publicista do
processo - na qual se defende o protagonismo do juiz, sob o argumento de que o processo ndo ¢
coisa das partes ¢ se reveste de interesse publico,representado na busca do ideal de justi¢a - ndo tem
fundamentos técnicos e cientificos,e sim politicos, haja vista ter sido gestada sob a influéncia das
ideologias fascista e totalitaria que imperaram em alguns paises da Europa na primeira metade do
século XX.

Com o ativismo processual objetiva-se reprimir, quando ndo eliminar, a liberdade doscidadaos, por-
quanto se restringe a autonomia e limita-se o exercicio de direitos subjeti- vos substanciais e processu-
ais. Com a sujeigdo das partes aos poderes do juiz, vive-sesob um totalitarismo processual angus-
tiante e penoso, responsavel pela descrenca no Judiciario.

Por conseguinte, ndo esta o processo em consonancia com as garantias constitucionaisda isonomia,
ampla defesa, devido processo legal e imparcialidade do julgador.

De outro lado, entre outros, Barbosa Moreira, no Brasil, Joan Pic6 I Junoy, na Espanha,e Giovanni
Verde, na Italia, chamados ‘publicistas’, admitem que a ideologia e o regime politico podem influ-
enciar o ordenamento processual, mas ponderam que istondo ocorre sempre, de forma automatica e
inflexivel, o que ¢ facilmente constatado napratica.

Segundo os ‘publicistas’, a atribui¢do de poderes ao juiz tem fundamento técnico, pois objetiva
permitir a ele perseguir a verdade, esclarecer os fatos para chegar o maispréximo possivel da certe-
za, independentemente da atuacdo das partes, pois s6 assimcumprird sua missdo de pacificar com
Justica (PENA, 2014, pp. 19/20).

Pode-se argumentar que os poderes instrutorios do juiz ndo sdo compativeis com “as garan-
tias constitucionais da isonomia, ampla defesa, devido processo legal e imparcia- lidade do julgador.”
Entretanto, garantir ao juiz a possibilidade de produzir provas ¢ o melhor modo para a formagao do seu
convencimento. Para evitar o processo autoritario, basta que a prova produzida seja justificada e contro-
lada pelas partes.

Aliés, lembre-se que a luz do CPC/1939 a norma que tratava da matéria diziaque o juiz “po-

derad” ordenar diligéncias. No CPC/1973 a redagao foi alterada para “cabera”, o que foi repetido pelo art.
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370 do CPC/2015: “caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito.” Isso que dizer que a producao de provas ex officio ndo ¢ uma faculdade, mas sim

um dever-poder instrutério como bem sublinhaJulio Guilherme Miiller:

O poder instrutério do juiz, assim, funciona como um dever-poder quando, dependendo do contexto
probatorio de cada caso concreto, e considerando variaveis como a duragdo do processo, o tempo/uti-
lidade para a producdo de novas provas ¢ aquelas ja produzidas, mostrar-se razoavel ¢ proporcional a
realizacdo, renovagdo ou repeticdo de novas provas como condi¢ao necessaria para uma decisao justa
(MULLER, 2017, 4.3.1).

A verdade ¢ que no processo civil contemporaneo a postura ativa do juiz ¢ uma realidade irre-
versivel, até porque este viés comparticipativo encontra-se em sintonia com omoderno modelo processual

colaborativo.

1 MODELOS TRADICIONAIS DE DIRECAO DO PROCESSO

1.1 Apresentacao do debate

E comum encontrar na doutrina um choque de ideais entre o que denominou-se garantismo proces-
sual e ativismo judicial. A forte oposi¢cao de ideias, como se uma necessa- riamente anulasse a outra, ndo
tem mais lugar no dialético processo civil contemporaneo. O que se extrai da ordem constitucional vigente
¢ um sistema democratico e cooperativo, em quelitigantes e juiz devem reunir esfor¢os na busca da justa

composicao do litigio.
1.2 Modelo ativista

Sobre o significado do que vem sendo denominado ativismo judicial, ou publicismo processu-
al, adverte Maria Elizabeth de Castro Lopes:

A expressao ativismo judicial vem sendo utilizada de maneira frequente nos meios académicos e na
jurisprudéncia, mas seu conceito ainda nao foi fixado em carater definitivo.

De modo geral, fala-se em ativismo ou para indicar a ingeréncia do Judiciario em temas politicos (por
exemplo, a quem pertence o mandato parlamentar?) ou para caracterizar a atividade do juiz no pro-
cesso, dando énfase a liberdade e aos poderes de atuagdo domagistrado (LOPES, 2014).

No modelo ativista, sob o enfoque do direito processual civil, o juiz vai alémdas alegacdes das
partes e produz provas de oficio, afastando-se do brocardo latino iudex debetjudicare secundum allegata et

probata a partibus.

Nessa perspectiva aponta Glauco Gumerato Ramos as razdes de ser da concepgao ativista:

Em linhas gerais os fundamentos dessa concepgao atrelam-se a certos argumentos como: i) 0 juiz
tem o compromisso constitucional de bem julgar; ii) a busca da verdade real seria um dever do juiz
para que lhe seja possivel prolatar uma sentenga ‘justa’; iii) devido ao carater publicistico do pro-
cesso, o juiz deve atuar de maneira a suprir aseventuais deficiéncias técnicas da parte; iv) quando o
juiz determina a prova de oficiondo sabe exatamente a qual das partes o respectivo fato, uma vez
provado, podera beneficiar (=principio da aquisi¢do) (RAMOS, 2016).
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1.3 Modelo garantista

O garantismo processual enaltece o devido processo legal, valorizando a liberdade das partes, o
contraditdrio, a ampla defesa e a imparcialidade do juiz. O processo € visto como uma garantia. Unicamen-
te o juiz garantista aplicaria “corretamente as normas constitucionais”, pois o juiz ativista “assume a quali-

dade de ser messianico, pretendendo adaptar o mundo a sua vontade (ou semelhancga)” (ASSIS, 2016, 1.098).

O processo ndo pode ser visto como um servigo em prol da jurisdi¢do: “ou o processo ¢ um
direito fundamental e, portanto, garantidor da liberdade e limitador do poder, ou o processo nao ¢ um direi-
to fundamental e, portanto, nao ha como utiliza-lo para chancelar o discurso em favor da tutela dos direitos

ou dos escopos da jurisdi¢do. Tertium non datur” (RAATZ, 2019).

1.4 Modelo cooperativo

Pautado no dever de colaboragdo, o modelo cooperativo represente um meiotermo entre o ati-
vismo e o garantismo. “O debate sobre quem deve assumir o protagonismodo processo deve hoje ceder

espaco a discussao do escopo da jurisdi¢do e sobre as formas de alcanc¢é-lo” (QUINTAS, 2018).

Nao se pode pensar na preponderancia de caracteristicas dispositivas (adversa-rial) ou inqui-
sitorias (ndo-adversarial), até porque “o processo civil ndo deve ter dono, mas sim,funcdo” (QUINTAS;
LINHARES, 2018).

O caso nao ¢ de escolha entre o publicismo e o privatismo, mas de equilibrio sob a perspec-
tiva de que somente em conjunto as partes € o juiz’, num processo colaborativo, poderao chegar a um

resultado justo.

Desse modo os poderes instrutdrios do juiz ndo precisam ser temidos, pois “o principio da
cooperagdo, se for bem aplicado e compreendido pelos sujeitos do processo, impede que juiz tenha as-
cendéncia sobre os interesses e Onus das partes, evitando os abusos de autoridade, abusos de poder, e

propicia, inclusive, a observancia do principio dispositivo” (AURELLI, 2015).
2 MODELO ADOTADO PELO CPC/2015

O CPC/2015 tem inicio com as normas fundamentais do processo civil. Precei- tua o art. 6° que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, emtempo razoavel, decisao de

mérito justa e efetiva.”

Com isso o estatuto processual positivou de forma inovadora o modelo co- operativo de pro-
cesso civil. Pelo “principio da cooperagao” o legislador adotou “um modelode processo cooperativo — ni-
tidamente inspirado no modelo constitucional — vocacionado a prestacdo efetiva da tutela jurisdicional, com

2 Sobre a compatibilidade de uma agdo conjunta leciona o Prof. Joan Pico i Junoy: “El derecho a la prueba supone la libertad
de los litigantes de utilizar los medios probatorios que estimen oportunos para lograr el convencimiento del juez acerca de lo
discutido en el proceso, pero de ello no puede deducirse que éste no deba disponer ex officio actividad probatoria alguna. El
reconocimiento dei derecho a la atribuir a las partes el monopolio exclusivo en materia probatoria, por lo que no implica la
eliminacion de cierta iniciativa autonoma dei juez. Ambas iniciativas son absolutamente compatibles, y s6lo podria ponerse
en tela de juicio esta compatibilidad si la actuacion ex officio del juzgador se configurase no como una facultad sino como un
monopolio exclusivo sobre las pruebas, es decir, como un deber que impidiese o limitase la eventual iniciativa probatoria de las
partes” (JUNOY, 2003).
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ampla participacdo de todos os sujeitos processuais,do inicio ao fim da atividade jurisdicional” (BUENO,
2016, p. 55).

Na concepgao cooperativa ndo existe protagonista®. Os atores do processo (partes e juiz) tém
uma divisdo de trabalho na qual todos, em regime de didlogo, atuam em pé de igualdade numa “comunidade
de trabalho™.

Apesar da oposi¢do de interesses, a conduta de cada sujeito do processo deve contribuir
na busca da verdade, na justa composicdo da lide. Mas tem um detalhe: o comportamento esperado das
partes € de colaboragdo em relacdo ao juiz e ndo com o adversario.Nesse sentido esclarece Newton Pereira

Ramos Neto:

Na perspectiva da cooperagdo entre as partes, portanto, a boa-fé no processo democra-tico ndo pode
ter o sentido de que cabe a clas atuarem de maneira a revelar a verdadedos fatos, colaborando in-
clusive com a pretensdo de seu adversario. No modelo de processo cooperativo visto sob as lentes
da Constituicdo a boa-fé ganha uma dimensaoreduzida, no sentido de que devem as partes agir com
lealdade na qualidade de par- ticipantes do processo, sem eliminar, contudo, seu agir estratégico
(RAMOS NETO, 2021, p. 238).

3 PRODUCAO DE PROVAS NO MODELO COOPERATIVO

Como se disse os poderes instrutérios do juiz possuem fei¢des distintas con- forme o modelo
de processo adotado. No modelo adversarial - informado pelo principio disposi- tivo, cabe as partes tomar
a iniciativa probatoéria, ndo competindo ao juiz perseguir a verdade dos fatos; no modelo publicista - infor-
mado pelo principio inquisitivo, a instru¢ao do processo deve buscar a completa elucidagdo dos fatos, dai a
atribuicao acentuada de poderes ao juiz na busca da verdade real; no modelo cooperativo, a nota distintiva

¢ o equilibrio participativo entre as partes e o juiz, sem relagcdo de supremacia entre os sujeitos do processo.

No contexto do processo cooperativo o juiz, de modo sensato, deve se valer detodos os instru-
mentos colocados pela legislagdo a sua disposi¢cdo, como a instrugdo probatoria oficial (ainda que subsi-
diariamente) e a possibilidade de inversdo do onus probandi, para que assim o processo retrate, o mais
fielmente possivel, a realidade dos fatos (FARIA, 2017, 4.1.3).

Na linha do processo cooperativo, em matéria probatoria, o novel estatuto autorizou a dina-
mizagao da distribuicdo do 6nus da prova. Seguindo a proposta de criagdo de um modelo cooperativo, o

legislador estabeleceu essa interessante modificagdo na tematica probatoria, relacionada com a superacao

3 No estatuto processual revogado era diferente, pois a organizagdo da instrugdo néo era fruto de uma agdo compartilhada. “Os
arranjos normativos relacionados a prova oral no CPC de 1973 refletiam uma preponderancia do modelo inquisitorio e, portan-
to, da ideologia publicista. Apesar de a necessidade da prova oral ser requerida pelas partes, sua admissao dependia de decisdao
do juiz deferindo-as ou ndo (CPC/73, arts. 331, § 2° ¢ 400). A produgdo, realizada obrigatoriamente na audiéncia de instrugdo
(CPC/73, art. 410), tinha na figura do magistrado uma posigao de protagonista da cena processual. Além de presidir os trabalhos
e exercer o poder de policia (CPC/73, arts. 445 e 446), a inquiri¢ao era por ele realizada (CPC/73, arts. 413 ¢ 416), a quem com-
petia, ainda, deferir ou rejeitar perguntas que, a seu juizo, ndo eram formuladas adequadamente segundo os pardmetros legais
ou pontos controvertidos por ele definidos (CPC/73, art. 451). Além disso, o CPC anterior assegurava ao juiz poder instrutorio
genérico para, de oficio, determinar a produgdo das provas que entendesse necessarias para o seu convencimento (CPC/73, art.
130), e especifico para ordenar a inquiri¢do de testemunhas referidas nas declaragdes da parte ou das testemunhas, e, ainda, a
acareacgdo de duas ou mais testemunhas ou de alguma delas com a parte, quando sobre fato determinado relevante divergissem
as suas declaragdes (CPC/73, art. 418)”. Mas “o protagonismo judicial permanece em varios aspectos da produgdo da prova
oral, tais como a dire¢do da audiéncia de instrucdo, o poder de policia (NCPC, art. 360), o indeferimento de questionamentos
inadequados (NCPC, art. 443), o poder instrutério em geral (NCPC, art. 370) e o especifico, para determinar a inquiri¢do de
testemunhas referidas ou proceder a acareacao (NCPC, art. 461)” (MULLER, 2017, 11, 2.1).

4 (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2021, 3.2.1)
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da distribuicao meramente estatica do 6nus da prova, admitindo expressamente a sua dinamizagao a depen-
der das condigdes do caso concreto (MA- CEDO; PEIXOTO, 2016). Dentro deste ambiente cooperativo,
explica Newton Pereira RamosNeto,

Diante do caso concreto, a distribuigdo estatica do 6nus da prova - cada um deve provar aquilo que
alega - pode se revelar insuficiente com vistas a promogao de tutelajurisdicional adequada e efetiva.
Nessas condigdes, atentando para a circunstanciade que o direito fundamental de acesso a justica
inclui o direito a prova, podera o juiz alterar as condigdes aprioristicas de producdo desta, de ma-
neira que o 6nus de provar recaia sobre quem tem melhores condigdes de provar. Retira-se o peso
da carga da prova de quem se encontra em evidente debilidade para suporta-lo, deslocando-o para
quem possui viabilidade fatica de produzir a prova essencial ao desfecho da lide(RAMOS NETO,
2021, 3.1.2.7).

E assim deve ser porque a prova, além de ser um corolério do proprio direitode a¢do, representa

garantia constitucional de acesso a justiga.

4  PROVAS TIPICAS E ATIPICAS

A regulamentagdo da prova’ acontece apenas no ambito infraconstitucional, ainda que a Cons-
tituicao vede genericamente a denominada prova ilicita. Para além das provasprevistas em lei, as chamadas

provas tipicas, tem o juiz a faculdade de autorizar a produgao deprovas atipicas ou nao previstas em lei.

“Muito embora tenham existéncia fatica, as provas atipicas nao receberam dalei a respectiva
previsao, fato que resulta por suscitar posi¢des dissonantes no seio doutrinario e jurisprudencial, a vista de

sua recorrente utilidade para a elucidagdo dos fatos da causa” (COIMBRA, 2018, p. 61).

Sao meios tipicos de prova disciplinados no CPC/2015, dentre outros, a provatestemunhal, a
prova documental e a confissao. “Nao obstante a existéncia de meios tipicos, o NCPC, seguindo sistematica
ja existente no Codigo de Buzaid, dispde que as partes tém o direitode empregar também meios probatodrios
ndo especificados na legislacdo para provar a verdadedos fatos em que se funda o pedido ou a defesa, bem
como para influir eficazmente na convicgiodo juiz” (MULLER, 2017, 11, 1.3).

A liberdade de utilizacdo de todos os meios legais, bem como os moralmentelegitimos, acaba

por assegurar a concretizagdo das provas e um julgamento adequado da demanda.

5 CRITERIO DE ADMISSIBILIDADE DA PROVA

O sistema normativo estabelece os critérios que norteiam o juizo de admissibi-lidade da prova,
ainda que a legislagdo brasileira se filie claramente ao principio da liberdade daprova (LOPES, 2002, p. 170)°.
A Constituicao em seu art. 5.°, LVI, dispde que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. O mesmo tom foi adotado pelo art. 369 do CPC/2015. A proposito da (i)licitude da prova comenta
Arthur Thompsen Carpes:

A ilicitude da prova constitui primeiro standard a ser observado no juizo de admissibili- dade: seja na
perspectiva material ou na perspectiva processual, as provas contrarias ao direito ndo devem ser admi-

5 O termo “prova” ¢ aqui utilizado em sua acepcao de “meio de prova”.
6 Lig3o também aplicavel ao CPC/2015.
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tidas e, por conseguinte, ainda que tenham sido produzidas,nio tem qualquer efeito, especialmente
no que diz respeito a sua valoragdo em juizo (CARPES, 2016, 11, 4).

O segundo filtro a admissibilidade da prova ¢ a pertinéncia, que envolve a afericdo do thema
probandum’ (os fatos que fundamentam a agdo e a defesa). Os limites da produgdo da prova encontram-se
intimamente ligados as divisas das alegacdes apresentadas pelas partes (TARUFFO, 2012a, p. 22). Por isso, ¢

impertinente a prova sobre fato estranho a causa.

Por ultimo, a relevancia, que representa a contribui¢do que a prova podera dara prestagao da
tutela jurisdicional. Além de pertinente®, a prova requerida deve possuir o conddode efetivamente contribuir
para o juizo de procedéncia ou improcedéncia do pedido. Mas deve-se pontuar que toda prova potencialmen-
te util deve ser admitida como ensina Taruffo (o principioda relevancia deve ser inclusivo) (TARUFFO,
2012b, p. 142).

6 A ADMISSIBILIDADE DE PROVAS ATIiPICAS NO PROCESSO CIVIL

Mantida de certo modo, pelo CPC/2015, a mesma estrutura do CPC/1973 emrelagdo ao sistema
probatorio, “abre-se pela ampla defesa todos os meios legitimos de produgaode provas na esfera processual
aos envolvidos, tanto as provas taxadas (tipicas) com as ndo taxadas (atipicas)” (THAMAY; RODRI-
GUES, 2016). Também, “mesmo que ndo houvesse a previsao legal para a admissao das provas atipicas
no processo, ainda assim elas seriam admissiveis em virtude da incidéncia do principio da maxima efici-
éncia dos meios probatorios”(AMARAL, 2017, 3.2). Pode-se dizer, em ultima analise, que a atipicidade

probatoria acaba sendo mesmo uma decorréncia da atipicidade do direito de agdo (AMARAL, 2017, 10.2).

Entdo, além das hipoteses previstas em lei (provas tipicas), pode o juiz permitir a adogdo de outros
meios de prova (provas atipicas), até porque, como coloca Marcelo Jos¢ Magalhdes Bonizzi, seria mesmo
dificil imaginar que todos os meios de prova poderiam ser pre-nunciados e que as partes estariam impedidas
de utilizar aqueles nao tipificados para comprovara ocorréncia de certos fatos. A continua evolugdo da tecno-
logia da informagao, apenas para ficarnum simples exemplo, rapidamente se incumbiria de criar meios de
prova nao previstos em lei,colocando em risco qualquer tentativa do legislador de estabelecer, com exclu-

sividade, quais seriam os legitimos meios de prova (BONIZZI, 2017, segunda parte, 1).

As orientagdes, no contexto doutrinario, quanto ao direito a prova atipica saoresumidas por

Francisco Jorge Gemaque Coimbra:

No contexto doutrinario, ha uma orientagdo restritiva, segundo a qual, ndo sdo admissi- veis as provas
ndo tipificadas na lei, sendo taxativo o rol legal; outra orientacdo, maisflexivel embora admita tais

7 Sobre o tema probatorio ainda ¢ valida a adverténcia de Adroaldo Furtado Fabricio: “A delimitagdo prévia do thema proban-
dum, que sobre decorrer de imperativo legal ¢ instrumento extremamente 1til aos objetivos da economia e da operacionalidade
do processo, ¢ quase invariavelmente omitida” (FABRICIO, 2011).

8 Sobre a pertinéncia e relevancia da prova vale citar a magistral ligdo de Calmon de Passos: “Diante de um fato controvertido,
o primeiro cuidado do julgador deve ser examinar sua pertinéncia; subseqiientemente, sua relevancia, se acaso admitido como
pertinente; por ultimo, a pertinéncia e a relevancia ndo mais do fato em si mesmo, mas da prova que sobre esse fato a parte
pretende produzir. Impertinente o fato, desnecessaria a prova mesmo que pertinente, porém irrelevante. Também desnecessaria
a prova, de fato pertinente e relevante, quando ja suficientemente provado nos autos, o que deslegitima a prova subseqiiente
desnecessaria; por fim, se pertinente e relevante o fato, ainda se dispensara a audiéncia quando a prova que sobre ele se pretende
produzir ¢ impertinente ou irrelevante, isto ¢, prova inadmissivel para o fato ou prova incapaz de modificar a convicgao sobre
ele formada pelo magistrado, com apoio nos elementos ja existentes nos autos™ (PASSOS, 2005, p. 463).
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provas, cuida de conferir-lhes menor eficacia probatoria, atribuindo-lhes valor indiciario; ha, ade-
mais, um terceiro entendimento, de que, se porum lado tais provas ndo foram catalogadas pela lei,
tampouco a lei estabeleceu a taxati- vidade dos meios que instituiu, sendo assim admissiveis, desde
que ndo constituam mera versdo de provas tipicas que, enquanto tais, seriam nulas ou inadmissiveis
por vicio legal (COIMBRA, 2018, p. 62).

Antes de tudo ¢ preciso dizer, como esclarece Francisco Jorge Gemaque Coimbra, que na mes-
ma propor¢do em que a inexisténcia de norma explicita que limite os meiosde prova as hipoteses legalmente
elencadas autoriza a utilizagdo da prova atipica, a mesma ratio impde, por consequéncia, o seu controle
pelo juiz, que para além do exame acerca da admissibilidade, devera verificar a compatibilidade do meio
atipico com o sistema da prova, tendo-se, por exemplo, como inadmissivel a prova atipica que constitua

mera versdo de prova tipica eivada de vicio de legalidade’ (COIMBRA, 2018, p. 84).

A cléusula geral de atipicidade dos meios probatorios deve se conformar como modelo cons-
titucional de processo. A vedagdo ou proibicdo ao meio de prova pode ocorrer tanto no plano do direito

material'® quanto no de direito processual. Sob esse aspecto acrescentaJoao Batista Lopes:

O direito material ocupa-se precipuamente com a esséncia das provas, indicando seuvalor, sua ad-
missibilidade, suas conseqiiéncias etc.

Ja o direito processual procura disciplinar a forma de colheita das provas, o momentoe o lugar de sua
producdo, as regras sobre o 6nus da prova, os poderes do juiz na producéo da prova etc. (LOPES,
2002, p. 29)

Afora a garantia de proibi¢do da utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos, outros direitos
processuais fundamentais influenciam na producdo da prova, como por exemplo o contraditério. Portanto, a
despeito da possibilidade de producdo de prova atipica, ou da producdo de meio de prova legal, mas de forma
ou modo diverso ao modelo procedimental'!, deve-se observar na medida do possivel'? as garantias cons-

titucionais do processo.

Por outro lado, de acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Are- nhart, quando o

art. 369, do CPC/2015, fala em meios moralmente legitimos, ndo esta con- frontando o que ¢ legal com o

9 “Assim, por exemplo, se o art. 447, § 1.° afirma que o interdito por enfermidade ndo pode depor como testemunha, ndo ¢é
possivel pedir o seu depoimento sob o rotulo de prova atipica” (MARINONI; ARENHART, 2019, 16.1).

10 O empréstimo de uma interceptagao telefonica (regulamentada pela Lei n° 9.296/1996), para utilizagdo num processo fora do
ambito criminal, viola o direito material ao sigilo das comunicagao, caracterizando hipdtese de prova ilicita (AMARAL, 2017,
5.2.8).

11 Por exemplo, a declaragdo extrajudicial prestada pelas partes ou por terceiros, ja que a informagao ndo ingressara no proces-
so pela via do depoimento prestado em audiéncia. “Nessa hipdtese o julgador estabelece contato com a informacao por forma
diversa da prevista em lei. Ai reside a atipicidada dessa prova” (AMARAL, 2017, 4.4).

12 Sempre que possivel pois muitas vezes nao se pode ter, por exemplo, uma prova pré-constituida sob o crivo do contraditorio
como adverte José Carlos Barbosa Moreira: “Eu hoje gostaria até de retificar algumas afirmagdes que fiz, muito peremptorias,
muito categoéricas, a respeito da garantia do contraditorio na atividade de instrugdo, em artigo escrito ja ha alguns anos. Nele
eu dizia, entre outras coisas, que ¢ preciso que as partes tenham sempre igual oportunidade de participar da formacao da prova.
Hoje ja ndo escreveria isso com as mesmas palavras. Acho que a formagao da prova pode, em certos casos, ser legitima mesmo
escapando a essa rigida observancia do principio do contraditorio. Alids, o Prof. Taruffo me confortou, porque também evoluiu.
Recentemente li um livro desse eminente jurista italiano, uma monografia sobre ‘A prova do fato juridico’, inserto no Tratado
de Direito Civil dirigido por Messineo. Sao varios volumes, cada um dos quais dedicado a um tema; e, como esta matéria esta
regulada na Italia no Cédigo Civil, fez-se um volume relativo a prova no Tratado de Direito Civil, mas teve-se o bom senso
de chamar um processualista para redigir o volume. Nao quero dizer que os civilistas sejam menos competentes em matéria de
prova; mas certo tipo de problema, naturalmente, apresenta maior probabilidade de ser equacionado ¢ resolvido de maneira mais
feliz quando ¢ versado por alguém que tem outro enfoque a respeito da matéria. Pois bem: a certa altura, diz Taruffo: a marca de
uma freiada no asfalto ndo foi feita sob contraditorio e, no entanto, ndo pode deixar de apresentar valor como prova, em muitos
casos. Todos sabemos que, realmente, ndo ¢é possivel exigir que a prova pré-constituida tenha sido sempre formada sob a égide
do contraditorio” (MOREIRA, 2011).
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que ¢ moral, mas apenas frisando que esses meios (moralmente legitimos) sao aqueles nao tipificados na
lei. Ou seja, todos os meios de prova necessitam estarem consonancia com o direito, no entanto, podem ser
tipicos ou atipicos, conforme estejam ounao previstos em lei. O fato de um meio de prova nao ter previsao
legal nada tem a ver com a suamoralidade, pois a admissibilidade de uma prova ¢ estabelecida pela sua
conformagdo ou nao com o direito (MARINONI; ARENHART, 2019, 16.1).

Nao ha uma hierarquia legal entre as provas tipicas e atipicas. Desse sentir'® é Julio Gui-

lherme Muller:

Sendo os meios utilizados moralmente legitimos, ¢ ndo sendo o caso de prova constitu- cionalmente
ilicita, devem os sujeitos processuais empregar indistintamente qualquermeio de prova, sem prefe-
réncia dos tipicos em relacdo aos atipicos. Alias, o proprio regime de preclusdes e a eventualidade
nao recomendam a proposi¢do e producdo de provas por etapas condicionadas a utilidade do meio
para provar a verdade dos fatos e influir eficazmente na convicgdo. O texto legal ndo revela a opcao
politica porregime de precedéncia condicionada (primeiro as provas tipicas e subsidiariamente as
atipicas). Ao contrario, o art. 369 do NCPC revela o direito ao uso de qualquer uma delas indistin-
tamente, observadas as restricdes legais e constitucionais.

O que parece correto dizer ¢ que a utilizagdo de provas atipicas na formagao do convencimento deve
ser objeto de um 6nus argumentativo adequado, de modo a cotejaro meio usado e ndo previsto em
lei com a garantia da parte de ndo ter contra si provasilicitas ou moralmente ilegitimas (MULLER,
2017,11, 1.3).

Contudo, em remate, a preferéncia de emprego ¢ o da prova tipica. Esta foi aconclusdo de
Paulo Osternack Amaral na sua tese de Doutorado, ao defender que o emprego daprova atipica ¢ residual.
Somente mediante justificativa as partes e o juiz poderao se valer de ummeio de prova nio tipificado. Mas
isso ndo quer dizer que uma prova atipica s6 sera admitida nainexisténcia de uma prova tipica ou que ela tera
valor inferior. “A complexidade de uma situacdo,a irrepetibilidade de uma prova ou a inaptidao concreta dos

meios previstos em lei, em tese, podem justificar o emprego de meios atipicos” (AMARAL, 2017, 10.4).

SINTESE CONCLUSIVA

O processo civil cooperativo foi expressamente positivado pelo CPC/2015, resultando dai uma
participacgdo equilibrada dos sujeitos processuais, fundamento da instrucaoprobatoria oficial e da dinami-

zagao do Onus da prova.

Ao lado dos modelos probatdrios, foi consagrada a ampla liberdade de instru-¢ao sujeita aos

limites da Constituicao, da lei e dos principios éticos e morais.

Prova atipica ¢ aquela que nao possui previsao na lei ou € produzida por modelo procedimental

diverso do legal.

O direito a prova tipica ou atipica € um direito fundamental. Tal como existeum direito subjetivo

de a¢do, pode-se afirmar que existe um direito subjetivo a prova (adequada), desde que ela ndo seja ilicita.

Mas nao basta a licitude como parametro para a produgdo da prova atipica. Asprovas nao pre-
vistas em lei precisam ser compativeis com a lei material e processual, além de observar critérios morais
previstos ou ndo em lei.

13 Também Bruno Cavalonne (CAVALLONE, 1978, p. 708) e Michele Taruffo (TARUFFO, 2005, pp. 418/420).
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A admissdo da prova atipica vai depender das circunstancias do caso concreto, importando
para tanto a viabilidade ou ndo de um meio tipico de prova e a observancia das garantias constitucionais

na produgdo da prova.

Além do mais, ndo existe uma relacao de hierarquia entre as provas tipicas e atipicas, mas tao
somente uma preferéncia da prova tipica, que podera ser afastada quando concretamente a solu¢do ndo

prevista em lei seja a mais adequada.

E a prova atipica devera receber o mesmo valor da prova tipica, desde que bem ponderada a

vista dos demais elementos de prova do processo.
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