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    1.




    INTRODUÇÃO




    A atividade probatória é considerada a parte mais sensível do processo civil. É a partir da prova que as partes comprovam suas alegações de fato e convencem o julgador a proferir uma decisão justa no processo.




    O presente tema é um tanto nebuloso, pois as provas atípicas nunca receberam uma adequada atenção da doutrina processual cível brasileira. Tal ausência de estudos aprofundados sobre o tema é ínfima, dada a relevância que seu emprego assumiu nos últimos tempos. A evolução dos meios tecnológicos permite inimagináveis situações inusitadas de difícil ou impossível comprovação pelos meios típicos de nossa legislação vigente.




    Desse modo, o desinteresse pelas provas atípicas se reflete na jurisprudência, onde há pouquíssimos precedentes em que o cabimento dessas provas foi de fato enfrentado e nunca com uma profundidade compatível com sua relevância.




    A apatia em face das provas atípicas é inaceitável devido à grande importância do tema, devido(?) a muitos processos terem sido decididos unicamente pela utilização de uma prova atípica, até sem sua devida sistematização, como, por exemplo, depoimento de testemunhas técnicas, constatações por oficial de justiça, documento eletrônico, declarações extrajudiciais, entre outros. Ressalta-se que muitos desses exemplos encontram-se em zonas limítrofes, pois necessitam ser validados e admitidos em juízo.




    O presente estudo, dedica-se, portanto, a esclarecer como são as provas atípicas, quais são, como o juiz e as partes deverão se comportar diante da liberdade probatória conferida pelo Código de Processo Civil de 2015 e pela Constituição Federal Brasileira, bem como quais as consequências da adoção de determinadas posturas, além da harmonização com as provas típicas, e a admissão e valoração das provas atípicas na elaboração da decisão pelo juiz.




    O trabalho tem como referência o art. 369 do CPC/15, que permite às partes o direito de empregar todos os meios legais, bem como moralmente legítimos, ainda que não especificados no Código, para provar a verdade de fatos em que fundo o pedido ou defesa e influir eficazmente na convicção do juiz.




    Esse dispositivo permite sutilmente a colheita de provas não previstas em lei. Vale dizer que a autorização legal do artigo permite a produção e obtenção da prova atípica no processo civil pátrio.




    Inicialmente, o estudo abordará a teoria geral do processo civil, o que envolve conceito, objeto, fontes, princípios norteadores e a precisa distinção entre meio e fonte de prova, que permitirá delinear os contornos do direito fundamental à prova, para então falarmos sobre as diretrizes gerais do sistema probatório como os ônus probatórios, procedimentos e a função da prova, provas ilícitas.




    Todavia, é impossível se tratar de provas atípicas sem antes definir as características do conceito típico e a partir de quando o objeto se torna atípico. Partiremos então da dicotomia existente entre tipicidade e atipicidade. Deste modo, ao identificarmos os tipos no direito probatório e suas diretrizes gerais da atipicidade em decorrência da atipicidade do direito de ação.




    O desenvolvimento de tais premissas será fundamental para se construir um conceito consistente de prova atípica. Haverá então análise a propósito do art. 369 do CPC/15. A partir dessa regra, será traçada uma análise de incidência das provas atípicas. O trabalho se dedicará a interpretar os permissivos necessários previstos na lei e na Constituição e, principalmente, na doutrina e jurisprudência para formação da prova atípica.




    Serão também examinados alguns exemplos mais frequentes de provas atípicas no processo civil brasileiro e alguns exemplos no exterior, como forma de ilustrar a repercussão prática assumida neste estudo do tema e a necessidade de estabelecer limites ao seu emprego.




    Haverá o estudo sobre as provas emprestadas e a análise da proibição de produção das provas ilícitas no processo, a análise da prova estatística e por amostragem, a conceituação de testemunha técnica, ata notarial, declaração e perícia extrajudicial, constatação por oficial de justiça, reconstituição dos fatos, sentença como prova, comportamento das partes e, por fim, a relevante análise das mais modernas das provas atípicas: os documentos eletrônicos.




    Ao final, o estudo trata da admissibilidade e valoração das provas atípicas, discutindo se há ou não hierarquia entre os meios de prova típico e atípico. Debateremos ainda a apatia da jurisprudência sobre a temática, a identificação das peculiaridades, que não só conferem balizas à liberdade probatória que permeia o processo, mas que também demonstram que as provas atípicas configuram opção residual em relação aos meios típicos de prova, e que a atipicidade faz parte do exercício de direito de ação no devido processo legal.




    O trabalho também evidencia que atipicidade procedimental se reflete nos poderes instrutórios do juiz. Tal conclusão será atingida a partir da premissa que os poderes probatórios permitem que o julgador defina concretamente o procedimento de colheita da prova, caso necessário.




    Nesse sentido, o estudo, por fim, abordará a análise valorativa da prova atípica, feita pelo magistrado. É seguro afirmar que o juiz pode formar livremente seu convencimento, desde que demonstre quais fundamentos levaram à formação de sua convicção para resolução da lide. Não há dúvida que é extremamente útil às partes, ao juiz e ao Estado, que haja uma dedicação conjunta no sentido da busca pela verdade. Todavia, o objetivo, a decisão do magistrado ao utilizar um standard para constatar uma prova atípica, tem que ser amplamente fundamentado, respeitando os preceitos previstos no processo civil, bem como as garantias Constitucionais.


  




  

    2.




    O DIREITO PROBATÓRIO E SEUS PRINCÍPIOS




    2.1. Conceito de prova




    O termo prova decorre da palavra em latim probatio, que emana do verbo probare, com significado de examinar, persuadir, demonstrar (FERRAZ JR, 1994, p. 318).




    Na definição de prova para Cambi (2014, p. 21) “a prova é todo elemento que pode levar ao conhecimento de alguma coisa a alguém. No processo, as partes devem se valer das provas para convencer o juiz de que tem razão”.




    Neste entendimento, a prova abrange um conjunto de meios e atividades de verificação e demonstração, voltados a investigar a veracidade das alegações dos fatos relevantes para o julgamento: Probatio est demonstrationis veritas (CAMBI, 2014, p. 21).




    Ainda, o conceito de prova para Amaral (2017, p. 28) é tradicionalmente compreendido a partir de três perspectivas: atividade, meio e resultado1. A prova como atividade está interligada com a instrução probatória, sendo um conjunto de atos processuais onde as partes tentam reconstituir os fatos para fundamentação da sua pretensão, tornando-se essenciais tais atividades para solução da lide, a prova como meio traz a ideia sobre as fontes de provas e sua forma de obtenção, buscando-se formar a plena convicção do julgador para desfecho do litígio, e por fim o resultado a prova pode se dizer que é a valoração dada pelo julgador, a formação do convencimento judicial no processo2.




    Logo, a prova no processo pode ser compreendida como uma atividade destinada a provar alegações sobre fatos narrados3, tornando-se relevante a sua produção para o julgamento da lide, sendo um método imprescindível para atingir a verdade mais fiel aos fatos, para formação da convicção do julgador.




    A apuração da verdade no processo constitui um necessário ideal regulativo que orienta a atividade probatória, devendo a busca pela verdade ser um ideal de justiça, e estar presente na atividade jurisdicional, não se tratando rigidamente de provarem-se fatos: existentes ou inexistentes, provam-se as afirmações das partes sobre os fatos (MEDINA, 2017, p. 611).




    2.2. Objeto da prova




    A definição do objeto da prova segundo Cambi (2014, p. 37) pode ter uma dupla função: demonstrativa ou persuasiva.




    A função demonstrativa da prova se destina a reconstituir os fatos do passado, já a função persuasiva da prova, não recai diretamente sobre os fatos ocorridos no passado, isso por que não é possível provar a veracidade ou a falsidade dos fatos, o quais podem ser constatados somente no momento em que são verificados, quando efetivamente podem “ser” ou “não ser”, e não “serem verdadeiros” ou “serem falsos” (CAMBI, 2014, 38). Desde modo, o objeto da prova são as versões ou afirmações sobre os fatos que ocorreram no passado, que foram trazidas pelas partes na lide ao juiz.




    Assevera Carnelutti (2002, p. 33) que o juiz “em vez de ter que adaptar-se estritamente à realidade, deve acomodar-se às afirmações das partes”, sendo que o direito não é objeto da prova, somente necessitando provar os fatos que foram alegados pelas partes.




    Neste sentido, o Código de Processo Civil na sua redação do art. 319, diz que a petição inicial indicará “as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados”, ainda no art. 344 que “se o réu não contestar a ação, será considerado revel e presumir-se-ão verdadeiras as alegações de fato formuladas pelo autor”, também no art. 341 aduz que “incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegações de fato constantes da petição inicial, presumindo-se verdadeiras as não impugnadas”, no mesmo sentido o art. 307, ao afirmar que “não sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo autor presumir-se-ão aceitos pelo réu [...].”




    Resta claro que nossa lei processual preconiza que depende de prova as alegações feitas em juízo e não os fatos que dão ensejo a tais alegações (HOFFMANN, 2010, p. 38).




    No entanto, deve-se ponderar que somente os fatos controvertidos são objeto de prova, isto é, aqueles que aqueles que foram objeto de afirmação contraria da outra parte nas alegações dos fatos. Para Carnelutti (2002, p. 42/44) são fatos controvertidos que “constituem a regra em matéria de prova, assim sendo, o juiz diante da afirmação de uma das partes e a negação da outra parte, ou seja, diante da discussão de um fato deve proporcionar “o meio ou indicar-lhe a via para resolver a discussão, ou seja, determinar na sentença o fato não determinado pelas partes” (CARNELUTTI, 2002, p. 42-44).




    Tal assertiva, decorre do fato que as provas se rodeiam ao assunto sobre o qual litiga, devendo as irrelevantes serem desprezadas, sendo até uma forma de economia processual (HOFFMANN, 2010, p. 39). Por outro lado, determinados casos, para uma boa decisão deve o julgador exigir que se faça prova das alegações feitas pelas partes, entendimento este afirmado pelo Superior Tribunal de Justiça ao dizer que “não tem valor processual os fatos alegados pelas partes sem a devida comprovação”4.




    Nessa perspectiva, há de se ponderar que mesmo havendo fatos controvertidos, alguns casos não precisam ser provados. Como bem fixa o artigo 374 do Código de Processo Civil, dispondo que não depende de prova os fatos: I – notórios5; II – afirmados por uma parte e confessado pela parte contrária6; III – admitidos no processo como incontroversos; IV – em cujo favor milita presunção legal de existência ou de veracidade7. Assim o é para conferir celeridade ao trâmite processual, assim como, dar segurança jurídica aos fatos já realizados (HOFFMANN, 2010, p. 40).




    A prova tem por objeto segundo Medina (2018, p. 629) os fatos juridicamente relevantes para prolação da decisão que resolverá a lide, e não a regra jurídica. Do direito, o juiz deve conhecer (iura novit curia)”, pois afirma Santos (1983, p. 242) que “em princípio provam-se os fatos; por exceção, prova-se o direito”.




    Não é difícil ocorrer que o magistrado tenha certa dificuldade de acessar direito local (municipal, estadual, federal) ou estrangeiro (consuetudinário), devendo por exemplo fazer que as partes provem “o teor e a vigência” da regra conforme artigo 376 do Código de Processo Civil de 2015.




    2.3. O Direito (fundamental) à prova




    Segundo preceitua Amaral (2017, p. 32) o direito à prova é extraído tanto da Constituição quanto da legislação infraconstitucional. Sob a luz da constituição, não resta dúvida que tal direito é inserido nas garantias de um justo processo, resguardado sob os princípios do contraditório e da ampla defesa, para Dinamarco (2009, p. 47) traduz-se na “liberdade de acesso às fontes e meios segundo o disposto em lei e sem restrições que maculem o justo processo”. Neste sentido, como existe um direito subjetivo à ação, com amparo constitucional, pode-se afirmar que identicamente existe um direito subjetivo a provar no processo os fatos que emergem as pretensões ou exceções das partes (AMARAL, 2017, p. 32).




    Na parte infraconstitucional esta garantia está prevista no artigo 332 do Código de Processo Civil de 2015 que diz “as partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz”.




    Sobre o assunto discorre Medina (2018, p. 612) que o direito a prova é consectário do direito da ação. Sendo que as partes têm o direito de: I) provar a verdade dos fatos que funda o pedido ou a defesa, bem como a falsidade dos fatos afirmados pela outra parte (prova o contrário); II) exigir a produção das provas (por exemplo o juiz ao determinar a exibição de documento em poder de uma das partes ou terceiros); III) ver avaliadas motivadamente pelo juiz as provas que foram produzias.




    Assim, não resta dúvida que o magistrado (principal) e partes são os destinatários da prova, preceituando o artigo 5º, LV da Constituição Federal de 1988, que havendo cerceamento de defesa ou violado o direito à prova é possível rescisória de todo um processo por omissão à prova produzida8.




    2.4. Fontes e meios de prova




    Uma perfeita compreensão dos conceitos de fontes e meios de prova é fundamental para análise das provas atípicas, afinal é preciso identificar qual atividade das partes e do juiz será passível de se realizar de forma diversa da prevista em lei (AMARAL, 2017, p. 57). Explica Dinamarco (2009, p. 86) a existência das provas, podem ser consideras como fontes, antes de ingressarem no processo, passando a ser denominadas de meios, quando podem ser utilizadas no processo.




    2.4.1. Fonte de prova




    As fontes são componentes que vem de fora do processo, assim podemos dizer que são pessoas (partes ou terceiros), objetos (coisas que são possíveis serem examinadas), fenômenos naturais (nascer do sol, maré) ou artificiais (exames laboratoriais), os quais são examinados pelo magistrado lhe traz informações necessárias para formar a convicção do julgador acerca dos fatos narrados pelas partes no processo.




    2.4.2. Meios de prova




    Por sua vez, esclarece Carnelutti (2000, p. 70-71) que os meios de prova são os elementos utilizados para alcançar o conhecimento sobre os componentes externos, “tratando-se de ações da atividade probatória, destinada a proporcionar ao julgador uma melhor percepção que fonte está condições de lhe proporcionar”. A percepção da fonte de prova pelo juiz pode ser realizada por qualquer dos sentidos (visão, tato, audição, paladar ou olfato), muito embora a prática demonstre que a dificuldade de uma percepção pessoal ou direta torna conveniente a interveniência de terceiros para a percepção dos objetos ou das fontes, de que é exemplo a perícia (CARNELUTTI, 2000, p. 71-73).




    Portanto, pode-se concluir que os meios de provas são técnicas pelas quais o magistrado ao ter contato com fontes de prova, extrai-se o conhecimento sobre a fonte de prova apresentada esclarecendo os fatos para solução da lide.




    2.4.3. Distinção entre fontes e meios de prova




    Preceitua Arazi (2012, p. 368-370) que existe distinção dupla finalidade entre fontes e meios de prova.




    De um lado, estão os deveres e faculdades judiciais para esclarecer fatos controvertidos, podendo o juiz ordenar a produção de provas de ofício para verificar a afirmação de fatos pelas partes. Explica Amaral (2017, p. 58) a “produção de prova de ofício pode ser determinada pelo juiz independente do empenho probatório das partes e até mesmo contra a vontade delas. Nada impede, portanto, que determine a realização de uma perícia não requerida ou não desejada pelas partes”. Tal investigação sobre os fatos não é limitada, sendo vedado ao magistrado atuar como investigador, não podendo, por exemplo, buscar uma testemunha não relacionada aos fatos e ao processo e ouvi-la em juízo. Sendo assim é a relevância da distinção: o magistrado pode determinar meios de prova para esclarecer fatos alegados, mas jamais investigar fontes de prova não retiradas dos autos.




    Por outro lado, é essencial a distinção entre fontes e meios de prova para determinar o limite entre a lei processuais e as matérias quando se trata de tema de prova. O direito substancial poderá legislar aceca das fontes de prova, como, por exemplo, na definição de requisitos dos instrumentos públicos, da capacidade das partes e das testemunhas. Os meios de prova, compreendidos como os mecanismos destinados a acessar as fontes e trazer as informações ao processo, serão disciplinados por leis processuais, como ocorre nas perícias e o depoimento pessoal9 (AMARAL, 2017, p. 58).




    2.5. A concepção do direito probatório




    Conforme já conceituado o que é prova no processo civil, por fim, é necessário conceituar e situar o direito probatório no ordenamento jurídico vigente.




    A necessidade de investigação dos fatos, de descoberta da verdade para a adequada solução da causa, torna-se imperiosa a disciplina pelo legislador do modo de obtenção das informações contidas nas fortes de prova (os meios de prova), da disponibilidade dos meios, do objeto da prova, da distribuição do ônus da prova, bem como dos critérios para a valoração da prova, sendo esse o objeto do que denomina direito probatório. (GARCIA, 2018, p. 23)




    Pode-se localizar no ordenamento jurídico alguns artigos sobre direito probatório tanto no Código de Processo Civil (artigos 369 a 484) e também no Código Civil (artigos 212 a 232), trazendo diversas disposições sobre a temática de provas.




    Nos estudos sobre o tema Carnelutti (2000, p. 213), expressou diversas posições ora dizendo que o direito probatório integrava o direito processual, anos depois gerando dúvida se a prova não poderia pertencer somente ao direito processual, também Chiovenda (1965b, p. 96), abordou sobre tal assunto que o fato de os códigos de direito material trazerem disposições sobre direito probatório não pode iludir o jurista: a prova é instituto do direito processual, haja vista que se destina a formar a convicção do juiz. (CHIOVENDA, 1965a, p. 90)




    Apesar da discussão ainda permanecer, é de concordar o enquadramento dado ao direito probatório por Dinamarco (2016), que aduz que o tema compõe o direito processual material10.




    Na ótica instrumentalista revela no ordenamento jurídico, além do planos material e processual, uma faixa de estrangulamento (extrema aproximação) entre o direito material e o direito processual, integrada por institutos bifrontes que, embora costumem aparecer explicitamente apenas nos processos, apresentam um intenso coeficiente de elementos definidos pelo direito material e – o principal – são institutos que dizem respeito à própria vida dos sujeitos, suas relações entre si e com os bens da vida. Nesse ponto, as normas de direito processual material se diferenciam das normas processuais puras, cuja eficácia fica restrita ao campo interno do processo. Na realidade, os institutos bifrontes são autênticas pontes de passagem entre o plano material e plano processual. Ação, competência, prova, coisa julgada e responsabilidade patrimonial são alguns dos temas afetos ao direito processual material (DINAMARCO, 2016, p. 107)




    Com propriedade aduz Yarshell (2009, p. 239) rebate o argumento materialista e demonstra que a indicação das partes como destinatários da prova não significa adesão àquela corrente. Seja porque a prova orientará os interessados na avaliação dos riscos de eventual contenda, seja porque, havendo a disputa, ao final, a prova se direcionará às partes como forma de motivação da decisão judicial – instrumento ligado à credibilidade da decisão e ao escopo social do processo – a prova permanece associada ao processo.




    Portanto, no processo é o lugar natural das para a produção das provas. A alegação de que a prova antecede ao processo não é suficiente para refutar a posição adotada. Pelo contrário, é exatamente esse o ponto que afasta o direito probatório das normas processuais puras (formais) e o insere no direito processual substancial. Bom destacar: é preciso abolir a ideia de que o direito processual seja composto de normas meramente formais, atentando-se para a existência do direito processual substancial que vai além das fronteiras internas do processo. (GARCIA, 2018, p. 25)




    Ainda, é preciso distinguir a prova, destinada à demonstração da realidade para fins de convencimento, das provas, destinadas à demonstração da realidade para fins de convencimento, das formas solenes indispensáveis para a validade de determinados negócios jurídicos, pois apenas essas (provas ad substantiam) pertence ao direito material. De resto, todas as categorias ligadas à prova integram o direito processual (DINAMARCO, 2016, p. 45).




    Explica Garcia (2018, p. 25) que adeptos da corrente processualista, que apregoam a natureza meramente formal do direito probatório, sustentam que atividade probatória deve obedecer às normas vigentes ao tempo da produção da prova. Por outro lado, os materialistas, com certa razão, entendem que a lei superveniente não pode restringir os meios de prova disponíveis ao tempo da ocorrência dos fatos que se pretende demonstrar. Há um direito adquirido à prova.




    Aduz Yarshell (2009, p. 109) a simples aceitação de que a prova se dirige também às partes, ainda que no âmbito de um processo ou de eventual disputa judicial – para o esclarecimento dos interessados sobre a realidade – é o bastante para tornar claro o direito adquirido à prova.




    O tratar do direito processual material, Dinamarco (2016, p. 109) cuidou de externar grande preocupação com a adequada identificação desse conceito metodológico a fim de viabilizar o correto tratamento do regime jurídico aplicável às categorias que o integram.




    Nesse particular, parece certo que a teoria do isolamento dos atos processuais não pode ser irrestritamente aplicadas às leis de direito processual material para solução dos conflitos intertemporais. (GARCIA, 2018, p. 26)




    Do mesmo modo, a lei nova que suprimir um meio de prova previsto em lei anterior, que estava vigente ao tempo do fato, não poderá prejudicar a parte interessada11. Nesta linha de raciocínio Garcia (2018, p. 26), aduz que o art. 1047 do CPC deve ser lido “cum grano salis”. Sua incidência tem de ser restrita às normas puramente formais que disponham sobre provas (aquelas que preveem o procedimento da produção da prova), pois sua aplicação irrestrita a todo o direito probatório escalpelaria a garantia constitucional prevista no ao inciso XXXVI do art. 5º da Constituição Federal.




    2.6. Princípios do direito probatório




    2.6.1. Princípios garantidores das provas




    Sob a luz da Constituição Federal de 1988, em seu art. 5, §2º está consagrado que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”, portanto previsto na Carta Magna que os princípios devem sem respeitados, mesmo estando ou não normatizados, aplicando-se integralmente a todos os casos.




    Explica De Santo (1992, p. 14) que tanto o magistrado, condutor do processo, assim como as partes, “orientar-se-ão pelos princípios na recepção, produção e valoração da prova judicial, pois possuem por finalidade, a resolução das dúvidas e dos problemas que a complexa matéria do direito das provas apresentada de forma permanente”.




    Os princípios possuem uma tríplice função: informadora para o legislador, normativa para os casos de lacunas e interpretadora, como critério de orientação para o interprete e para a magistratura. Entretanto, os princípios gerais têm alcance muito mais abrangente, pois não se trata somente de diretrizes, mas de pressupostos construídos pela ideologia com o intuito, declarado ou não, de substituir a concreta realidade social por uma mitologia jurídico-política, apresentada sob a aparência de verdades racionais, ou de valores perenes conquistados pela civilização. (COELHO, 2007, p. 24).




    O inciso LIV do art. 5º da CF/88, preceitua que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, tal princípio é o mais primordial das demais garantias processuais. Neste sentido, explica Cambi (2001, p. 109), que ninguém pode ser “privado de sua vida, liberdade ou patrimônio sem a prévia realização de um processo, a ser desenvolvido de acordo com as formas estabelecidas em lei”. Não há como se imaginar o processo sem a garantia do devido processo legal12.




    Correspondente ao princípio do processo legal, há vários princípios que estão ligados ao direito probatório, sendo importante destacar o que disciplina o art. 1º, do Código de Processo Civil de 2015 de forma taxativa que “O processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil , observando-se as disposições deste Código”. Por sua vez, o artigo 8º, estabelece ainda que “ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência.




    Assim, demonstra-se que tanto a Constituição Federal de 1988 e o Códex Processual estabelece critérios de garantias constitucionais, de um lado, assegurando às partes o exercício das atividades probatórias, e de outro lado os poderes processuais, que são indispensáveis ao exercício da jurisdição, sendo uma proteção ao próprio processo.




    2.6.2. Princípio da aquisição das provas (comunhão das provas)




    Preceitua Amaral (2017, p. 34) que “o julgamento da causa deve se pautar no material probatório trazido aos autos, sendo irrelevante quem tenha produzido ou efetivamente levado a prova ao conhecimento judicial (CPC, art. 371)”. Trata-se, portanto do princípio da aquisição das provas (ou comunhão das provas), sendo que a prova trazida no processo, é destinada ao magistrado e se incorpora aos autos. Evidentemente, a prova não pertence a quem produziu, impedindo que a parte que trouxe uma prova, não possa desistir ou renunciá-la (mesmo que prova produzida por uma parte acabe beneficiando outra), ingressando a prova nos autos devida atividade probatória formarão um conjunto unitário, que serão posteriormente valoradas pelo juiz e formarão seu convencimento sobre o caso concreto.




    As provas devem ser produzidas conforme ônus que recai para cada uma das partes conforme diz o art. 373 do CPC, conforme já explicado uma vez produzida a prova, não será possível evitar sua eficácia, ainda que a prova seja contrária ao seu interesse, assim, deve ser observado um ponto importante que o CPC isenta a parte da produção da prova contrário ao seu interesse (art. 397, CPC). A impossibilidade de produzir prova contra si consiste em reserva fundamental do sujeito de direito; contudo, se a prova for produzida, não poderá evitar sua incidência. O juiz, ao perceber a existência da prova, deverá levá-la em consideração e valorá-la de acordo com os demais elementos do processo, em atenção ao dever de buscar a verdade integral. (ARAUJO, 2020, p. 298)




    É evidente que devido a comunhão na prova impede que uma das partes desista ou renuncie de uma prova, mesmo que esta prova não lhe interessa ou lhe prejudique na lide, sendo que a prova produzida é saneada e estabilizada no processo e se destina a todas as partes envolvidas, em especial é destinada ao juiz que será o responsável pela valoração e julgamento do processo.




    2.6.3. Princípio da atipicidade das provas




    É direito das partes produzir as provas necessárias para comprovação dos fatos controvertidos alegados no processo, sendo permitido o uso de todos os meios lícitos e morais admissíveis para produção da prova. Segundo Araujo (2020, p. 293) “considera-se ultrapassado o período das provas legais ou tarifadas, quando existia rígido controle sobre o meio de prova que poderia ser utilizado em juízo, a prova tarifada é excepcional, mas resiste em situações específicas”, como naquela narrada pelo art. 406 do CPC que diz “quando a lei exigir instrumento público como da substância do ato, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”13.




    Essa regra não é firmada no sistema processual brasileiro, que admite a produção de outros tipos de prova como atípicas: emprestada, estatística, prova cibernética, entre outras, sendo também uma tendência no direito estrangeiro admissão da atipicidade dos meios probatórios, sendo uma corrente minoritária corrente que defende a natureza restritiva dos meios probatórios.




    Considera-se o ponto central da discussão se a prova atípica pode ser aceita com devida plenitude da prova típica, assevera Araujo (2020, p. 293) “nosso sistema não deva existir distinção, para não considerar a prova atípica (prove atipiche) como prova típica (prove tipiche), o juiz deverá valorar todas as provas produzidas e decidir de modo fundamentado”.




    Desta maneira ao julgar a lide, deve o magistrado motiva sua decisão com base nas provas produzidas nos autos pelas partes, não importando ser prova típica ou atípica, desde que estas obedeçam ao ordenamento jurídico sendo legais e moralmente legítimas.




    2.6.4. Princípio do livre convencimento motivado




    O princípio do livre convencimento motivado ou também chamado de sistema da persuasão racional que determina que o julgador deve decidir conforme objetos da lide e seus fatos trazidos no decorrer da relação processual ou conforme aduz Amaral (2017, p. 36) que o “juiz a apreciará livremente a prova, valorando-a segundo a sua persuasão racional, de modo a formar motivadamente o seu convencimento a respeito à causa” tem seu fundamento previsto no art. 371 do CPC que “o juiz apreciará a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicará na decisão as razões da formação do seu convencimento”.




    Explica Medina (2017, p. 663) que “as decisões judiciais devem ser motivadas, isso é racionalmente fundamentadas”, é essencial a compreensão do assunto, não apenas no modelo que é estruturado o sistema normativo, mas em razão da complexidade que se apresentam os problemas sociais. Ao decidir o julgador deve associar os problemas e fatos no que diz a respeito das provas. Daí que há uma íntima conexão entre a prova dos fatos afirmados e a motivação da sentença, e o risco de que, frente à baixa densidade normativa (exemplo pouca clareza no texto legais, quantidade muito grande de textos com conteúdo vago e indeterminado, por um lado, e, por outro, fatos sociais de difícil compreensão e qualificação), encontra-se pretexto para que haja decisões justificadas irracionalmente. (MEDINA, 2017, p. 663)




    O convencimento judicial já de ser motivado, com base no art. 93, IX, da CF/88. O controle da decisão judicial se faz por meio da sua fundamentação, permitindo a utilização da via recursal em caso de insatisfação para pedido de integração, anulação ou revisão do julgado (ARAUJO, 2020, p. 296).




    Visto que toda decisão judicial dever ser fundamentada nas provas contidas nos autos, respeitando sempre o contraditório, que levará a uma decisão judicial justa as partes, cabendo uma ressalva à incidência do princípio inquisitório, por mais que o magistrado possa produzir prova ex officio, as partes precisam ter ciência desta produção, sendo vedado uma surpresa processual na obtenção da prova. Devido a isso as provas a serem produzidas devem ser recebidas na fase de saneamento e quando produzidas posteriormente devem ser informadas as partes. Neste ponto, é evidente que há uma limitação ao iura novit curia, sendo vedado uma surpresa processual na produção da prova, o juiz poderá utilizar seu conhecimento para de modo fundamentado, ao fim de sustentar um fato notório. Mesmo ocorre com as experiências que envolvam o conhecimento pessoal do juiz, não escapam da necessidade de fundamentação, o qual permitirá um controle recursal pelas partes.




    2.6.5. Princípio dispositivo e inquisitório




    No processo civil vigente diz que cabe a cada parte a iniciativa e produção da prova, e por mais que é sabido que o juiz pode elaborar a produção de prova ex officio¸ assim como menciona o art. 370 do CPC que diz “caberá ao juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as provas necessárias ao julgamento do mérito”, deve essa norma ser observada corretamente.




    O sistema processualístico é informado pelo princípio dispositivo, que responde ao vetor fundamental para o nascimento da pretensão da tutela jurídica estatal. Logo, as partes têm o ônus de produzir as provas que são essenciais para a tutela adequada possa ser prestada por meio da atividade jurisdicional, conforme art. 5º, XXXV, da CF/88 que assim “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. (ARAUJO, 2020, p. 297)




    Ao magistrado cabe um papel ativo, somente de forma supletiva, secundária, ou seja, somente após as partes tenham produzida suas provas, o juiz atuará em segundo lugar para esclarecer dúvidas que possam atrapalhar o julgamento dos autos.




    Decorrência da jurisdição, este é exatamente um balizador entre o princípio dispositivo e ônus da prova no sentindo de conferir ao juiz poder limitado, quanto ao impulso oficial, mormente para colheita da prova (BURGARELLI, 2000, p. 37)




    Tal atividade exercida de forma secundária, impede a imparcialidade, explica Araujo (2020, p. 297) na “presença de interesses coletivos, interesses públicos ou na proteção de direitos fundamentais, sem dúvida a atividade oficiosa do juiz é maior”, por exemplo numa ação de investigação de paternidade, as partes não pedem prova pericial o juiz poderá determinada de ofício, assim o princípio inquisitório não permite que se produza provas sem comunicação da outra parte, sendo vedada a prova-surpresa conforme aplicação do art. 10 do CPC que diz “o juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício”.




    




    

      

        	1 MENDES, José de Castro. Do conceito de prova em processo civil. Lisboa: Atíca, 1957. p-51-280; MELENDO, Santiago Sentís. Naturaleza de la prueba. In: La prueba. Los grandes temas del derecho probatório. Buenos Aires: EJEA, 1978. p. 75; DENTI, Vittorio. Scientificità dela prova e libera valutazione del giudice. Rivista di diritto processuale, p. 414, 1972; JUNOY, Joan Picó i. El derecho a la prueba em el processo civil. Barcelona: Jose Maria Bosch, 1996. p. 14-5, nota 8; ARAGÃO, Egas D. Moniz de. Exegese do Código de Processo Civil. v. IV, t. I, p. 55; CAMPO, Hélio Marcio. O princípio dispositivo em direito probatório. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994. p. 18.





        	2 Segundo Campi (2014, p. 21) pode-se afirmar que o termo prova é plurissignificante, podendo ser conceituado como meio, atividade e resultado. É meio, na medida em que é um instrumento colocado à disposição das partes para comprovar a veracidade de suas alegações. É atividade, pois está submetida a um procedimento que disciplina a sua admissibilidade, produção e valoração. E é resultado, por que sua realização no processo visa à formação do convencimento judicial.





        	3 Para Medina (2018, p. 612) prova-se a afirmação, extraindo-se dos autos elementos que a corroborem.





        	4 BRASIL.Superior_Tribunal_de_Justiça.AgRg_nos_EDcl_no_Ag_705.475/SP,_Rel._Ministra_Eliana_Calmon, Segunda_Turma,_julgado_em_21/03/2006,_DJ_09/05/2006,_p._205._Disponível_em:<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=614985&num_registro=200501483963&data=20060509&formato=PDF>. Acesso em 21 out. 2020.





        	5 Para Cambi (2014, p. 41) o conceito de notoriedade é cultural. Modifica-se conforme variantes do tempo e de lugar. São considerados notórios, para fins processuais, os fatos que pertencem à cultura da pessoa média no lugar e no momento que a decisão é tomada. Ainda, sobre temática Medina (2018, p. 627-628), indaga-se informação disponível na rede mundial de computadores (internet) pode ser considerada fato notório, dizendo que sim, é possível o magistrado perquira acerca do fato notório em consulta na internet, isto é, a constatação de que o fato é mesmo notório pode ser inferida pelo juiz, a partir das informações que coletar na rede mundial de computadores.





        	6 Neste sentido, preceitua Medina (2018, p. 625) que há, entre as figuras, uma gradação, pois também o fato confessado é admitido como incontroverso. Mas o fato pode ser tido como incontroverso sem que haja declaração de que o fato afirmado pela outra parte é verdadeiro (isso é, sem que isso resulte de confissão, realizada nos termos do art. 389 do CPC/2015). Confessar, assim é mais que admitir. De todo modo, nos dois casos o fato (confessado ou admitido) não depende de prova (ou de outra prova).





        	7 Explica Cambi (2014, p. 57) que fato presumido deixa de integrar o objeto da prova, mas nada impede que a parte não beneficiada com a presunção demonstre os fatos contrários ou negativos, isto é, que tal acontecimento não ocorreu e, de consequência, sobre ele não deve recair a isenção de provar pretendida pela presunção.





        	8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. AR nº 582/19. Autor: Benedita Fausta Soares. Relator: Min. José Arnaldo da Fonseca. 3ª Seção, DF, 12 de abril de 2000. Diário da Justiça. Disponível em:<https://processo.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199800982310&dt_publicacao=29-05-2000&cod_tipo_documento=&formato=PDF>. Acesso em: 22 out. 2020.





        	9 Não necessariamente o direito material não possuirá regras processuais. Pelo contrário, é muito comum que se contenham. Exemplo disso é o Código Civil de 2002, que contém regras processuais, como a desconsideração da personalidade jurídica (art. 50), interrupção da prescrição pelo despacho citatório (art. 202), questões sobre à penhora (arts. 813, 827, 828) entre outros.





        	10 O termo direito processual material remete a lições de Chiovenda (1965a, p. 73): “É mister, portanto, a fugir à suposição de que as leis processuais sejam equivalentes de leis formais. A norma que faculta a ação não é, por certo, formal portanto, garante um bem da vida, que, todavia, não se poderia conseguir fora do processo; mas é processual, visto fundar-se na existência do processo e dela originar-se. [...] Há, pois, um direito processual substancial e formal”.





        	11 Isso representaria para a parte a subtração ou redução da possibilidade de acesso à justiça em descumprimento da promessa constitucional, equivalendo a impor-lhe uma situação contrária aos ditames de direito material e às garantias constitucionais (DINAMARCO, 2016, p. 109).
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