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“Convém que a justica seja pronta, mas, mais do que isso, convém que seja justa. O
problema fundamental da politica processual consiste exatamente em saber
encontrar o equilibrio razoavel entre as duas exigéncias: a celeridade e a justica”.

José Alberto dos Reis



RESUMO

O processo civil atual impde que seu estudo seja voltado ao aprimoramento da
celeridade, da efetividade e, principalmente, da justica, valores que caracterizam
uma prestacao jurisdicional adequada e, portanto, apta a concretizacdo da dignidade
da pessoa humana. Neste sentido, importante refletir se o0s institutos e
procedimentos adotados pelo processo civil brasileiro estdo atendendo a tais
pressupostos, visto que o seu descumprimento afeta a boa prestacéo jurisdicional.
Com esse intuito, o presente trabalho investiga os contornos da aplicabilidade do
instituto da preclusdo temporal em face do direito a prova, posto que, se, por um
lado, o direito a prova possui fundamento constitucional e é correlato a busca de
uma decisao justa, por outro, tais aspectos nao o tornam um direito absoluto ou
ilimitado, como se alheio aos efeitos da preclusdo temporal. O enfrentamento do
desafio de conciliar ambos os institutos demonstrou que embora seja louvavel que a
preclusao temporal se preocupe com a celeridade e a ordem processual, sua falta de
comprometimento com a justica conduz a conclusao de que sua aplicacédo rigorosa
em matéria probatéria pode comprometer a justica material e a busca pela verdade
real, verdadeiros pilares do processo civil atual, de carater eminentemente publicista

Palavras-chave: precluséo, direito a prova, poderes instrutérios do juiz, efetividade

do processo.
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1 INTRODUCAO

Ha uma preocupacdo crescente e generalizada no mundo juridico pela
busca de um processo capaz de dar efetividade aos direitos que precisam ser
através dele protegidos. Com efeito, para a concretizacdo do verdadeiro acesso a
Justica, ha que se disponibilizar aos cidaddos um processo célere, eficiente e que
busque, acima de tudo, a justica.

A protecdo e promocédo da dignidade da pessoa humana € a razdo de ser
do Estado, bem como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF,

art. 1°, 111), sendo que uma das formas de promové-la é, inegavelmente, por meio da
realizacdo de uma prestacao jurisdicional adequada. Assim, € direito do cidadao
receber uma efetiva e justa tutela jurisdicional. Dai a importancia de refletir se os
institutos e procedimentos adotados pelo processo civil brasileiro estdo atendendo a
efetividade, a celeridade e aos demais ditames processuais insertos na Constituicdo
Federal, pois o seu descumprimento afeta a boa prestacdo jurisdicional e,
consequentemente, fere a dignidade das pessoas.

Na monografia a ser desenvolvida, far-se-4& um estudo sobre a
aplicabilidade da preclusédo temporal no tocante a atividade probatéria das partes e
do juiz, especificamente no ambito do procedimento comum ordinario. O objetivo é
investigar se a preclusdo temporal incide de maneira absoluta sobre a possibilidade
das partes de produzirem provas a qualquer tempo.

Na defesa do instituto, tem-se o argumento de que a preclusdo compele o
processo a avancar a solucéo final, servindo de barreira ao retorno de fases ja
superadas e imprimindo maior celeridade ao rito, o que confere com a
imprescindibilidade de se assegurar precisdo e duracdo razoavel no
desenvolvimento dos atos processuais. A critica a preclusdo, por outro lado, diz
respeito a sua falta de comprometimento com a justica, que, por sua vez, € o ideal
maior do processo civil.

Toda esta problemética estd envolta pela ponderacdo que se deve fazer
entre os principios da efetividade e da justica do julgado, posto que ambos devem
ser perseguidos concomitantemente pelo processo civil, sem predile¢cdes por um ou
por outro, visto que a Constituicdo Federal ndo Ihes outorga diferentes graus de
relevancia entre si (CF, art. 52, XXXV, LV e LXXVIII).



Paralelamente, é condi¢do essencial do Estado Democratico de Direito que
seja assegurado aos cidaddos um processo rapido e uma sentenca justa. Tanto os
principios da ampla defesa e do contraditério, quanto o direito a razoavel duragcéo do
processo, fazem parte do conteddo da clausula do devido processo legal e
constituem garantias constitucionais. Despido de quaisquer dos principios acima
citados, o direito processual se torna fragilizado - sendo inécuo — e inconsistente a
protecdo juridica, o que deixa desprotegidas as relacfes juridicas. E, para a real
concretizacdo do devido processo legal, imprescindivel que se atenda
concomitantemente a efetividade processual e a justica material (esta auxiliada pelo
direito a prova, conforme se demonstrara).

De fato, o processo civil enfrenta o dilema de ter de atender a duas
exigéncias contraditérias entre si: a justica material (apoiada, via de regra, sobre a
ampla producdo probatoria) e a efetividade (em cujo conteddo se insere a
celeridade). Diz-se que sao valores a principio contraditorios entre si porque,
enquanto um requer o minimo dispéndio possivel de tempo, o0 outro,
impreterivelmente, demanda tempo. A concessao de mais oportunidades as partes
para apresentarem suas razdes e provas, na mesma propor¢cdo em que aumenta a
chance de obtencdo de uma sentenca justa, desatende a necessidade de que o
processo se desenvolva com a maior rapidez possivel. E, assim como ndo se pode
pecar por uma justica “tardia”, também néo se pode permitir decisdes “afoitas”.

E nesse quadro conflitante que assume relevancia o estudo sobre o instituto
da preclusdo no ambito do direito probatério, principalmente para saber se constitui
um intermediador satisfatorio entre os dois escopos do processo civil - “um processo

rapido e uma sentenca justa” *

- e em que medida se aplica a atividade probatoria.

A primeira parte do trabalho alude ao fato de que é dever do Estado
proteger e promover a dignidade da pessoa humana, que € seu fundamento de
existéncia. Uma das formas de cumprir tal dever é oferecendo aos cidaddos uma
prestacao jurisdicional adequada — compreendida como uma tutela efetiva, célere e
justa. Na sequéncia, passa-se a mencao de quais sd0 0s aspectos indispensaveis a
uma boa jurisdicdo: principio do devido processo legal, da efetividade, da razoavel
duracdo do processo, da seguranca juridica, do contraditorio, da ampla defesa e da

justica da decisdo, concluindo-se que o estudo do direito processual civil e de seus

! FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no Direito Processual Civil . Curitiba:
Jurua, 1991, p. 12.



institutos sempre deve se ater ao atendimento a tais valores.

O direito probatorio é tratado a seguir, sendo caracterizado como direito
constitucional — por constituir desdobramento do devido processo legal, do direito de
acao, da ampla defesa e do contraditorio - e, a0 mesmo tempo, como direito publico
subjetivo ndo absoluto. Mencionam-se 0s aspectos gerais do direito probatério: a
relevancia da prova civil, seu objeto e finalidade. Neste ultimo aspecto, séo feitas
consideracdes acerca da “busca da verdade”. Também neste topico expde-se sobre
0 poder instrutdrio do juiz.

Na terceira parte, pontuam-se 0s aspectos gerais sobre o instituto da
preclusdao: seu conceito, caracteristicas, natureza juridica, espécies, finalidade e
efeitos, para que possa ser analisado, no capitulo final, se a preclusdo temporal
opera efeitos na instrucdo probatoria, no ambito do processo civil brasileiro, e, em

caso afirmativo, em que medida isto ocorre.



2 EFETIVIDADE E JUSTICA COMO PILARES DE UMA JURISD ICAO CIVIL
ADEQUADA

2.1 A PRESTACAO JURISDICIONAL COMO MECANISMO DE CONCRETIZACAO
DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E na dignidade da pessoa humana — nog¢do que engloba todos os direitos
fundamentais - que se firmam a validade e fundamento de existéncia do Estado, pois
este € constituido para garantir o respeito aquela, enquanto norte ndo sé das
atividades estatais, mas de qualquer outra que se realize sob a diretriz da ordem
constitucional brasileira. Em dltima analise, o Estado s6 se justifica para assegurar a
dignidade da pessoa humana, pois, se ndo se compromete a fazé-lo, esta agindo na
inconstitucionalidade — o que se confirma pelo artigo 1°, inciso lll, da Constituicao
Federal, que prevé a dignidade da pessoa humana dentre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Assim, tem-se que o Estado é uma consecuc¢ao dos
direitos fundamentais - ndo o contrario — e, se ndo segue por este caminho, ele
perde a legitimidade, desconstitucionaliza-se e rompe o pacto firmado na
Constituicao Federal.

Neste sentido, € primordial para a real concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana que o Estado ofereca aos cidaddos uma prestacéo
jurisdicional adequada — célere, eficiente e justa. A tutela jurisdicional satisfatoria
constitui ndo apenas um dever juridico do Estado, mas também um direito

fundamental do cidadéo, conforme expde Carlos Francisco Buttenbender:

Dentre meio as diversas atribuicdbes acometidas ao Estado, surge com destaque a
prestacao jurisdicional, a qual deve estar sempre voltada a plena concretizagdo dos anseios
dos cidadédos, sob pena de inversdo da ordem logica de organizagcdo da sociedade. Se
faltar a prestacéo jurisdicional o quilate da efetividade, falta ao homem a condicédo de plena
cidadania, e se falta a plena cidadania, falta ao Estado uma das suas razdes de existéncia.’

A abstencédo na prestagao jurisdicional inevitavelmente infringe a dignidade

da pessoa humana, pois, ressalvadas as hip6teses previstas em lei (a autotulela,

2 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Direito Probatério, preclusdo & efetividade

processual . Curitiba: Jurua, 2004, p. 19.



guando autorizada, e a arbitragem), inexistem outros mecanismos de defesa dos
direitos. Com efeito, desde que o Estado monopolizou a prestagcéo jurisdicional,
impedindo a justica privada, responsabilizou-se pelo cumprimento da tutela
jurisdicional.® Dessa forma, se o Estado possui a “funcéo fundamental de promover a
plena realizacdo dos valores humanos, isso deve servir para por em destaque a
funcao jurisdicional pacificadora como fator de eliminagdo dos conflitos que afligem

as pessoas”.* O entendimento de José Augusto Delgado é nesse mesmo sentido:

O processo € que assegura a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais do cidadao,
quando violados, com base nas linhas principiolégicas tracadas pela Constituicdo. E
instrumento que o Estado esta obrigado a usar e representa uma prestacdo de garantia,
através da qual o fundamento da norma se preserva e sao protegidos os direitos essenciais
do cidado. E o Gnico meio de se fazer com que os valores incorporados pela Constituicdo,
em seu contexto, sejam cumpridos, atingindo o fim precipuo a que se propdem — o
estabelecimento da paz social.’

Por outro lado, importante ressaltar que ndo basta se realize a prestacao
jurisdicional; impende ainda que esta seja adequada e efetiva.® Tanto a ndo
prestacdo quanto a prestacdo inadequada ou insuficiente da funcdo jurisdicional
ocasionam efeitos praticos maléficos, pois ambas afetam o sucesso da consecucéo
do fim do Estado de preservar o bem-estar e pacificacdo social e a dignidade das
pessoas. Isso significa que a prestacao insuficiente da tutela jurisdicional equivale a
propria ndo prestacao.

Tanto é que, modernamente, o direito de acesso a justica ndo é mais
compreendido como direito apenas de provocar o Poder Judiciario e obter uma

sentenca de mérito - quando presentes as condicdes da acdo e 0s pressupostos

® DORIA, Rogéria Dotti. A tutela antecipada em relacdo & parte incontrovers a da

demanda. 2. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 10.444/2002. Colecédo temas atuais de direito
processual civil, v. 1. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 25; MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento . 5. ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 31; ROCHA, Carmen Llcia Antunes. O
Direito Constitucional a Jurisdicdo . In: As Garantias do cidaddo na justica / coordenador Salvio de
Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 33.

* CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo . 21. ed. Editora: Malheiros, 2005, p. 39.

® DELGADO, José Augusto. A Supremacia dos Principios nas Garantias Processua  is do
Cidadao . In: As Garantias do cidadao na justica / coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira. S&o
Paulo: Saraiva, 1993, p. 67. Na mesma linha de entendimento: MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
processo civil, volume 1: teoria geral do processo . S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 466-467: “O processo € o instrumento através do qual a jurisdicdo tutela os direitos na
dimensdo da Constituicdo. E o modulo legal que legitima a atividade jurisdicional e, atrelado a
participacéo, colabora para a legitimidade da deciséo. E a via que garante o acesso de todos ao
Poder Judiciario e, além disso, € o conduto para a participacdo popular no poder e na reivindicacéo
da concretizacéo e da protecéo dos direitos fundamentais”. (palavras destacadas no original).

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 59 e 65.



processuais -, pois tal idéia fica muito aquém da preocupacdo atual com a
efetividade do processo e da prestacéo jurisdicional.’

Mas, se por um lado a ndo prestacdo € facilmente identificada (a mera
auséncia da atividade a denuncia), a prestacéo jurisdicional inadequada € um pouco
mais sutil, exigindo para sua caracterizacdo, a luz dos ditames constitucionais
brasileiros, a percep¢do da auséncia de qualquer um dos aspectos indispensaveis a
uma boa jurisdicdo, apta a amparar os anseios da sociedade brasileira, quais sejam:
celeridade, eficiéncia, efetividade, justica e respeito aos principios processuais

constitucionais.

2.2 A PRESTACAO JURISDICIONAL ADEQUADA

Se a jurisdicao € dever do Estado para concretizar a dignidade da pessoa
humana, resta saber o que €, afinal, uma prestacéao jurisdicional ‘adequada’.

De inicio, imprescindivel a mencao a clausula do devido processo legal, a
qual, compreendida como sustentacdo de todos os demais principios processuais
constitucionais,® é requisito para a efetivacdo de uma tutela jurisdicional adequada,

visto que:

ndo se limita ao simples cumprimento do procedimento judicial, formalisticamente
concebido como uma seqiiéncia ordenada de atos, mas abrange também (...) assegurar ao
cidaddo o direito de defender seus bens e interesses mediante regras certas e previamente

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 31-32: “direito de ac&o
foi compreendido, inicialmente, como o direito & obtencdo de uma sentenca. S6 mais tarde é que se
percebeu que ndo bastava conferir ao jurisdicionado apenas o direito a uma sentenca, sendo
necessario outorgar-lhe uma resposta jurisdicional tempestiva e efetiva. (...) a doutrina moderna
abandonou a idéia de que o direito de acesso a justica, ou o direito de acao, significa apenas direito a
sentenca de mérito. Esse modo de ver o processo, se um dia foi importante para a concep¢ao de um
direito de acdo independente do direito material, ndo se coaduna com as novas preocupacdes que
estdo nos estudos dos processualistas ligados ao tema da ‘efetividade do processo’, que traz em si a
superacdo da ilusdo de que este poderia ser estudado de maneira neutra e distante da realidade
social e do direito material”; MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria ..., p. 112.

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa I. 8. ed.
rev., ampl, e atual. com as novas sumulas do STF e com analise sobre a relativizagdo da coisa
julgada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. Colecdo estudos de direito de processo
Enrico Tullio Liebman; v. 21, p. 60.



estabelecidas, que contemplem em seu bojo as demais garantias constitucionais que lhe
séo asseguradas.9

De fato, “sem o procedimento adequado e o processo legal devido, a
jurisdicdo ndo sera eficiente para tornar efetivo o direito assegurado
constitucionalmente”.*°

O devido processo legal engloba tanto a “possibilidade efetiva de a parte ter

acesso a justica” — o que pressupde um processo eficiente, célere e justo - quanto o

direito a “defender-se do modo mais amplo possivel” -** do que decorrem as

garantias da ampla defesa e do contraditério. Ademais, assenta-se tanto na

efetividade processual quanto na seguranca juridica , prezando, portanto, pela
conciliacdo de “mecanismos de plena defesa” com outros de “modernizagdo e
agilizacdo da prestacao jurisdicional”.*?

Inegavelmente, uma prestacdo adequada pressupde efetividade. Como
defende Carmen Lucia Antunes Rocha, “é insuficiente que o Estado positive a
jurisdicdo como direito, enunciando-o na formula pr incipiolégica da
inafastabilidade do controle judicial, mas nao viab ilize as condi¢cdes para que
este direito seja exercido pelos seus titulares de modo eficiente e eficaz ” (grifo
nosso).*

Buscar a efetividade no processo significa promover a otimizacdo do
sistema, exigéncia constante do mundo atual para que se concretize a adequada
prestacao jurisdicional e, consequentemente, a dignidade humana. O verdadeiro
acesso a Justica e a prestacao jurisdicional adequada pressupdéem um processo
efetivo, pois, do contrario, transformam-se em meras garantias formais.**

Em sintese, podemos dizer que a efetividade da clausula do devido
processo legal depende da combinacdo de trés aspectos: a) ordem para que
somente sejam praticados os atos indispensaveis para o saneamento da lide e

concretizagcdo do direito, afastando-se os atos que em nada contribuam para o

® BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit.,, p. 48; FUX, Luiz. Curso de direito
processual civil . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 257: “insta advertir que o devido processo
nao é o devido procedimento, pela distingdo notdria entre essas duas categorias”.

' ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit., p. 40.

1 Ambas as citacdes sdo de: NERY JUNIOR, Nelson. Principios ..., p. 70

2 Ambas as expressbes sdo utilizadas por Biittenbender em: BUTTENBENDER, Carlos
Francisco. Op. cit., p. 21.

¥ ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit., p. 34. No mesmo sentido: DORIA, Rogéria Dotti.
Op. cit., P 11.

* FUX, Luiz. Op. cit., p. 258; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual
..y P- 32.



deslinde da relacdo processual ou que sejam meramente procrastinatorios (principio
da economia processual); b) celeridade e zelo para que 0s atos processuais
indispensaveis sejam realizados no menor prazo possivel; ¢) plena concretizacdo do
direito ou projecédo da solucdo da lide ao mundo dos fatos, ou seja, mecanismos
eficientes para implementar, no mundo real, as definicbes feitas ao fim do
processo.™

O outro aspecto do devido processo legal é a seguranca juridica, igualmente
necessaria a concretizacdo de uma prestacao jurisdicional virtuosa. Localizam-se
agui as garantias fundamentais da ampla defesa e do contraditério, requisitos para
que haja a distribuicdo adequada da justica e, principalmente, para que se obtenha
uma decisao judicial segura, firmada sobre uma cognicdo exauriente, com qualidade
e justa, condizente com a realidade dos fatos discutidos na lide. O respeito a tais
garantias € essencial para que se oportunize as partes, ao lado do juiz, a busca pela
justica na deciséo.

Enfim, para uma prestacdo jurisdicional adequada, imprescindivel o
atendimento de importantes postulados do modelo processual do Estado Social de
Direito: a efetividade processual e a busca pela justica, ou seja, é necessario
pacificar com justica e celeridade. Porém, tais valores sdo, a principio, contraditérios
entre si, visto que, enquanto um requer o minimo dispéndio possivel de tempo, o
outro, impreterivelmente, demanda tempo.

Dai porque Fernando da Fonseca Gajardoni defende que o grande desafio
do processo civil contemporaneo é justamente a conciliagdo dos valores tempo e
justica, pois, tdo importante quanto compor o litigio no menor tempo possivel, é
respeitar-se as garantias pertinentes ao devido processo legal, sem as quais nao
pode haver decisdo segura e, em Ultima andlise, justa.’® Neste sentido, pondera

Dinamarco:

O ‘equilibrio de exigéncias conflitantes’, que compete a técnica processual, consiste na
coordenacdo dos diversos escopos do processo. Fala-se em exigéncias de ‘justica e
celeridade’, ou de ‘celeridade e ponderagdo’, mas sempre 0 que se tem é isso: a
necessidade de dotar o processo de meios tais que e  le chegue o mais rapidamente
possivel a proporcionar a pacificacéo social no cas 0 concreto (é o seu escopo social
magno), sem prejuizo da qualidade da decisdo . A boa qualidade da decisdo constitui,

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 67: “Quando se fala
em tutela ‘efetiva’, deseja-se chamar a atencéo para a necessidade de a tutela jurisdicional realizar
concretamente os direitos, e ndo apenas declara-los”.

' GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleracdo do processo . Sdo Paulo:
Lemos & Cruz, 2003. p. 41.



por um lado, fidelidade ao direito material (ai 0 escopo juridico), mas também, acima disso,
penhor de justica das decisdes (grifo nosso).l7

2.3 A RELEVANCIA DO “TEMPO” PARA O DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Se, por um lado, “o tempo constitui elemento imprescindivel em todo o
processo”,'® a demora deste é um dos maiores problemas do sistema processual
brasileiro e produz efeitos sociais extremamente negativos, pois descaracteriza a
propria funcéo de pacificacéo social do Poder Judiciario, agrava a situacao conflitiva,
provoca frustracdo e descrédito nos jurisdicionados'® e ameaca a efetividade da
tutela jurisdicional.?°

E induvidoso que o tempo exerce grande influéncia sobre todo o Direito, e,
principalmente, no ambito do processo.?* Com efeito, “a duragéo do processo civil
deve ser encarada como uma questdo cientificamente tdo importante quanto a da
busca da seguranca juridica”, ?* seja porque a demora nha prestacdo jurisdicional
causa descrédito nos jurisdicionados, seja porque o Estado tem o dever de
assegurar uma tutela jurisdicional adequada e, portanto, célere, seja, por fim, porque
a celeridade é pressuposto de um processo efetivo, apto, portanto, a proporcionar

justica no caso concreto.?® Por tudo isso, impende que o “procedimento, em sua

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p. 455. No mesmo sentido: DORIA, Rogéria Dotti.
Op. cit,, p. 21: “(...) surge o problema da compatibilizac@o entre dois anseios diversos e igualmente
importantes: de um lado, o anseio por uma Justica agil, rapida e eficaz; de outro, a busca de um
processo que respeite as garantias constitucionais e proporcione a prestacéo da tutela com base em
certeza, em seguranca juridica. O conflito se coloca de uma forma muito clara. Sempre que se
pretenda oferecer um amplo contraditério, com vasta s possibilidades de provas, estar-se-a
realizando um processo isento de riscos, voltado a garantir a seguranca juridica. Por outro
lado, tal processo, inevitavelmente, se estendera n o tempo, deixando de atender aos anseios
de rapidez e efetividade dos direitos”  (grifo nosso).

'® GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op. cit., p. 40.

Y DORIA. Rogéria Dotti. Op. cit., p. 20-21 e 142; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit., p.
37.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op. cit., p. 16; CINTRA, Antbénio Carlos de Aradijo,
GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria ..., p. 28.

*l FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 59.

2 DORIA. Rogéria Dotti. Op. cit., p. 25, 29 e 141.

? GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op. cit., p. 204. Nas palavras de Marinoni: “E
necessario que ao tempo do processo seja conferido seu devido valor, uma vez que, no escopo
béasico de tutela dos direitos, o processo tera maior capacidade para atender aos anseios do cidadao
quanto mais prontamente tutelar o direito do autor que tem razdo” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 66).
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estrutura técnica, contenha mecanismos que viabiliz em distribuicdo racional
do tempo do processo ” (grifo nosso).?*

A celeridade processual situa-se dentro da nocéo de efetividade. Nao que
esta se resuma aquela.” Porém, um processo efetivo deve necessariamente prezar
pela solucdo do litigio dentro de um prazo razoavel, j& que o tempo reflete na
eficicia da prestacgéo jurisdicional. A efetividade pressupde a otimizacdo do sistema
e mecanismos eficientes para implementar, no mundo real, as defini¢cdes feitas ao
fim do processo, objetivos estes que ndo toleram um sistema moroso. “Justica ideal
é a Justica de boa qualidade, econémica e célere ” (grifo nosso).?®

Ademais, a Constituicdo Federal prevé expressamente o direito a tutela
dentro de um prazo razoavel (CF, artigo 5°, LXXVII).?” Mesmo antes da Emenda
Constitucional n°. 45/2004, que acrescentou 0 inciso retro citado, ja era possivel se
depreender este direito a partir de outros principios constitucionais. O principio da
inafastabilidade e o conceito de acesso a justica, por exemplo, pressupdem a
garantia de um direito a tutela adequada — e, portanto, agil, tempestiva e eficaz.?®

Some-se a isto o dever que o Cdédigo de Processo Civil impde ao juiz de
“velar pela rapida solucéo do litigio” (CPC, artigo 125, inciso Il), esclarecendo que a
celeridade deve ser buscada ndo apenas na esfera legislativa, mas, também, na
judiciaria.

Enfim, “o direito processual deve garantir uma prestacao jurisdicional célere
e efetiva, a fim de assegurar ao cidaddo a plenitude da sua cidadania, a qual

depende de que o Estado cumpra integralmente as fungbes que Ihe foram atribuidas

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 67.

% Luiz Fux expde as diversas facetas do principio da efetividade (FUX, Luiz. Op. cit., p. 246-
247); LOPES, Joao Batista. Principio da proporcionalidade e efetividade do pro cesso civil . In;
Estudos de Direito Processual Civil. Luiz Guilherme Marinoni (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. Varios autores. “Homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragéo”, p. 135-
136.

% TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O Aprimoramento do Processo Civil como Garantia da
Cidadania . In: As Garantias do cidad&@o na justica / coordenador Séalvio de Figueiredo Teixeira. S&o
Paulo: Saraiva, 1993, p. 88.

" Artigo 5°, LXXVIII, da Constituicio Federal: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagcdo”.

%8 Escritos anteriores & Emenda Constitucional n® 45/2004: DORIA. Rogéria Dotti. Op. cit., p.
29; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op. cit.,, p. 54-55 e 204 (aduz o autor que, pelo menos
desde 06-11-1992, ndo pode haver duvida quanto a incorporagéo da garantia da tempestividade em
nosso ordenamento, pois, na data citada, o Pacto de Sao José da Costa Rica - Convencao
Americana dos Direitos Humanos -, que inclui entre as garantias judiciais a de um julgamento em
prazo razoavel, foi integrado a ordem juridica brasileira pelo Decreto n°® 678).
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pelo conjunto social”.?® Porém, infelizmente, ndo foi fixado até o momento o que
seria um prazo razoavel para a duracdo do processo,*® pelo que o principio da
celeridade, bem como a garantia a uma razoavel duracéo do processo, permanecem
como disposi¢cdes ainda muito abstratas, que nao prescindem de valoracoes
objetivas para o seu delineamento.

Pondere-se apenas que a busca pela celeridade processual, embora muito
importante, ndo pode levar ao desprezo dos principios da plenitude de defesa e do

contraditorio, conforme ressalva Joaquim Molitor:

E oportuno ponderar que, conquanto louvavel, sob todos os aspectos, o0 anseio reformista
no sentido de imprimir mais efetividade ao processo, mediante a criacdo de normas
direcionadas a propiciar maior celeridade na entrega, ou na garantia, da tutela, tais avancgos
devem se harmonizar com o devido processo legal, de modo a ndo ocorrer violagbes ao
principio constitucional da plenitude de defesa. (...) As almejadas reformas da legislacédo
processual, para propiciar maior efetividade ao processo, devem se compatibilizar com o
devido ﬁrocesso legal, de modo a ndo desrespeitar 0 principio constitucional da ampla
defesa.

2.4 OS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Paralelamente a celeridade, também a ampla defesa e o contraditorio
devem ser assegurados, pois sdo reflexos da clausula do devido processo legal*? e
estdo expressos no artigo 5°, inciso LV, da ConstituicAo Federal, o que torna
inconstitucional qualquer medida que os desrespeite.®

Os principios da ampla defesa e do contraditorio sdo, segundo Ada

Grinover:

? BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 23.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op. cit., p. 57: “até o momento n&o foi fixado (...) um
prazo razoavel para a duracdo do processo, um lapso temporal que possa ser considerado ideal para
que o procedimento transite, do comeco ao fim, sem dilagdes indevidas”. E menciona (p. 58): “Seja
como for, parece-nos que fixar o lapso temporal aceitavel do processo civil brasileiro, ou de qualquer
outro pais, exige, antes de tudo, a consciéncia de que cada demanda tem o seu tempo. Exatamente
por isso que, nessa analise, fatores internos e externos a cada processo devem ser apreciados”.

¥ MOLITOR, Joaquim. Plenitude de defesa . In: Temas de processo civil: estudos em
homenagem ao Professor Jorge Luiz de Almeida / coordenador Kiyoshi Harada. — S&o Paulo: J. de
Oliveira, 2000. p. 160 e 161.

%2 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p.77; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Manual ..., p. 70.

% Constituicdo Federal, artigo 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”. Vide: FUX, Luiz. Op. cit., p. 254.



12

Garantias, ndo apenas das partes, mas sobretudo da jurisdicdo: porque se, de um lado, é
interesse dos litigantes a efetiva e plena possibilidade de sustentarem suas razfes, de
produzirem suas provas, de influirem concretamente sobre a formagédo do convencimento
do juiz, do outro lado essa efetiva e plena possibilidade constitui a propria garantia da
regularidade do processo, da imparcialidade do juiz, da justica das decisdes.*

A ampla defesa condiz com a garantia do litigante de expor em Juizo todos
os fatos e argumentos que lhe sejam favoraveis. J& o contraditorio, refere-se ao
direito da parte de ser cientificada dos atos praticados pelo juiz e pelo adversario,
bem como de reagir ao que foi decidido ou manifestado (por meio do recurso cabivel
ou de contraprova aos argumentos e provas apresentados pela parte contraria).

Deriva de tais principios o direito das partes de produzir no processo as
provas necessarias para demonstrar a veracidade de suas alegacdes e convencer o

Juizo®, conforme explicita Mariulza Franco:

A prova, vista como direito das partes, deriva diretamente do principio da acdo e da ampla
defesa: se ao cidaddo é garantido 0 acesso a justica (art. 5°, XXXV), ha que Ihe permitir a
producdo de provas, suficientes e adequadas a comprovagédo do que alega, o que também
Ilhe estd garantido na Constituicdo Federal (art. 5°, LV). A garantia a prova € deduzida
diretamente da expressdo posta no final do dispositivo (com os meios e recursos a ela
inerentes) e integra outra, a do contraditério e ampla defesa. Enfim o direito a prova origina-
se, também, do devido processo legal, que engloba o contraditério e a ampla defesa, e
garante a efetiva obediéncia as normas de procedimento, inclusive as de procedimento da
prova. Isso significa ndo somente direito a prova adequada ao fato probandum, como,
também, direito a provar por todos 0os meios possiveis, caso contrario havera o que se
denomina cerceamento de defesa.*®

A ampla defesa estabelece, portanto, que se oportunize a quem é parte em
processo judicial ou administrativo todos os meios pertinentes e necessarios para o
exercicio de seu direito a prova e a plenitude de defesa. Conforme assevera
Joaquim Molitor, constitui “cerceamento de defesa, com violagdo da garantia
constitucional, quaisquer restricbes aos meios de prova, ou decisbes néao

antecedidas de contraditério”.>’

* GRINOVER, Ada. O processo constitucional em marcha — Contraditério e ampla defesa em
cem julgados do Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo, Max Limonad, 1985, p. 7, citado por José
Augusto Delgado (DELGADO, José Augusto. Op. cit., p.77.

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios ..., p. 172.

% FRANCO, Mariulza. Maximas de experiéncia. Legitimacdo pela Fundamenta c¢&o. In:
Estudos de Direito Processual Civil. Luiz Guilherme Marinoni (Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. Varios autores. “Homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragao”, p. 394.
No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 71.

¥ MOLITOR, Joaquim. Op. cit., p. 157-158.
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Consequientemente, a plenitude de defesa também se relaciona
fortemente com o principio da justica da decisdo . Isso porque a ampla defesa
pressupde, conforme ja mencionado, o direito a prova e, via de regra, “(...) a
probabilidade de atingir-se uma decisdo justa cresc e na razao direta do
rendimento dos mecanismos probatorios” (grifo nosso).*®

Por outro lado, impende observar que tais garantias, embora fundamentais

1,° ndo sdo absolutas. Em determinadas

ao cumprimento do devido processo lega
situacdes, cedem espaco a outros valores igualmente relevantes, ja que “a plenitude
de defesa, ndo deve dar lugar a expedientes revestidos de carater procrastinatorio,
gue afetem o principio da celeridade ou brevidade, cuja inobservancia constitui ébice
a efetividade do processo”.*® O julgyamento antecipado da lide, o indeferimento de
provas desnecessarias,** a postergacdo do contraditério em provimento de urgéncia

e a revelia,** por exemplo, ndo ofendem a tais principios.

Por tudo o que foi até aqui exposto, tem-se que cabe ao Estado
disponibilizar aos cidaddos uma tutela jurisdicional adequada, e, por consequéncia,
um processo que atenda aos anseios do cidadao de forma rapida, eficiente e justa,
sem 0 menosprezo de qualquer postulado constitucional, pois esta € uma das
formas de garantir a dignidade da pessoa humana. E, mais do que um dever, a
protecdo e a promocdo da dignidade da pessoa humana sdo o fundamento de
existéncia do Estado.

Os postulados suscitados neste capitulo sdo pressupostos de uma
jurisdicao que tem na justica o seu fim supremo, bem como de um processo que seja
“meio efetivo para a realizacéo da justica” e verdadeiro “instrumento a servico da paz

n 43

social”,”™ razdo porque irdo pautar o presente estudo e porque se fazia necessaria

sua menc¢do no inicio do trabalho.

% BOMFIM, Edson Rocha. Recurso especial . Belo Horizonte: Del Rey, 1992. — citando a
conclusdo a que chegou José Carlos Barbosa Moreira durante a XI Jornadas Ibero-Americanas de
Direito Processual); FUX, Luiz. Op. cit., p. 247.

¥ SILVA, Ovidio A. Baptista da. A ‘Plenitude de Defesa’ no Processo Civil . In: As
Garantias do cidaddo na justica / coordenador Sélvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 150.

9 MOLITOR, Joaquim. Op. cit., p. 158.

“L NERY JUNIOR, Nelson. Principios ..., p. 172.

2 FUX, Luiz. Op. cit., p. 255.

3 CINTRA, Anténio Carlos de Aravjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria ..., p. 39 e 43.
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3 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO PROBATORIO

3.1 A IMPORTANCIA DA INSTRUCAO PROBATORIA

Em qualquer processo judicial que envolva matéria fatica controvertida e em
gue nao incidam os efeitos da revelia — em especial a presuncéo de veracidade dos
fatos suscitados pelo autor -, é inegavel a importancia da prova para verificacédo e
comprovacéao dos fatos alegados pelos litigantes.

As partes, n&o basta aduzirem os fatos e os fundamentos de seu pedido ou
de sua defesa; devem comprova-los por meio de provas que ratifiquem suas
afirmacdes. Assim, possuem nao so o direito a prova, como o énus de produzi-la. Ao
juiz, por sua vez, cabe julgar a causa, mas ndo sem antes investigar a veracidade do
que é relatado nos autos.** A prova é fundamental para o magistrado conhecer dos
fatos o mais proximo quanto possivel da realidade e na sequéncia formar sua
conviccao sobre a causa, assegurando uma decisao justa.

A prova cumpre o papel fundamental de garantir que nao haja arbitrariedade
na decisdo judicial. Mais do que isso, garante que as partes possam fiscalizar a
atividade valorativa do Juiz, pois, caso este ignore o conjunto probatorio colacionado
aos autos ao proferir sua decisdo, os litigantes terdo fundamento para interpor
eventual recurso cabivel. Com efeito, vigora em nosso ordenamento o postulado do
livre convencimento motivado, segundo o qual o juiz tem liberdade para valorar as
provas colacionadas aos autos, mas a decisdo, para ser valida, deve

obrigatoriamente estar motivada no conjunto probatério.*

** Importante mencionar que ndo se ignora que na assis  téncia o terceiro possui 0s
mesmos poderes e sujeita-se aos mesmos 6nus do assi  stido (CPC, art. 52), pelo que ele
também tem direito probatério. Da mesma forma, sabe -se que o Ministério Publico, quando
atua como fiscal da lei (CPC, art. 83), pode produz ir provas. Ndo obstante, optou-se no
presente trabalho por ndo abordar tais hipéteses, a fim de delimitar-se o tema.

> BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 69-71; ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de.
Sentenca e coisa julgada . Rio de Janeiro: Aide Editora, 1992, p. 10: “Através da fundamentacéo o
juiz demonstra o porqué do julgamento, a razdo de ser da conclusdo a que ird chegar em seguida
guanto a composigdo do conflito de interesses. Trata-se de elementos fundamentais ndo somente a
estrutura formal e ldgica da sentenca, pois através deles é que se torna possivel conhecer o
raciocinio desenvolvido pelo julgador, como, outrossim, de elementos fundamentais ao controle da
exatiddo do pensamento que o juiz desenvolveu. Para que as partes possam conformar-se com a
sentenga, ou dela recorrer, € essencial que sejam conhecidos os motivos em que se alicerca a
conclusédo. A exigéncia da fundamentagéo visa a afastar o risco do arbitrio judicial, incompativel com
o estado de direito”.
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Dessa forma, em sua concepc¢do juridico-processual, a prova deve ser
compreendida como “instrumento de demonstracdo” e “convencimento”,*® ou como
“busca pela verdade” — compreendida esta como a maior aproximacao possivel da
realidade — ou, ainda, como “método de cognicdo” para a obtencdo de sentencas

justas.*’

3.2 A COMPREENSAO DA PROVA COMO DIREITO CONSTITUCIONAL

Antes de qualquer consideracao acerca do direito a prova, € imprescindivel
compreendé-lo como direito constitucional e, portanto, com o status de direito
fundamental. Isso porque ele é abstraido dos principios constitucionais do devido
processo legal, da acdo, da ampla defesa e do contraditorio (Constituicdo Federal,
artigo 5°, incisos XXXV, LIV e LV).*®

Conforme ja exposto no capitulo anterior, o devido processo legal
pressupde, dentre outras garantias processuais, o direito das partes a plena defesa,
0 que se materializa pela oportunidade de provarem o que afirmam, e, portanto, “o
direito a prova é uma das exigéncias para o cumprimento do devido processo
legal”.*®

Da mesma forma, também os principios da ampla defesa e do contraditorio
implicam o direito a prova, pois, em sua dimenséao positiva, firmam que se conceda
as partes o direito de demonstrarem a veracidade de suas alegacfes, bem como de
refutarem as alegacdes contrarias, por meio de provas que confirmem sua posicao.

Por fim, ndo ha como se dissociar o principio da acdo — e efetivo acesso

justica — do direito de produzir as provas pertinentes ao que se alega. De fato,

m) o g)z

direito dos cidad&os de provocar a atividade jurisdicional® ndo se limita apenas

> Ambas as expressoes utilizadas em: BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 72.

" CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil . S@o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. — (Colecao temas atuais de direito processual civil, v. 3), p. 193.

8 Eduardo Cambi chega a dizer que o direito & prova é deduzido do texto constitucional ndo
s6 de forma implicita, mas também explicitamente do art. 5°, § 2°. Segundo o autor, tal dispositivo
incorpora no ordenamento juridico brasileiro tratados internacionais que prevéem o direito subjetivo a
prova (CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia . Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006. p. 18; CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 162-163).

9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Op. cit., p.150.

%% CF, art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.
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mera possibilidade de se dirigir aos Orgdos da jurisdicdo. Implica, também, a
observancia das garantias compreendidas na clausula do devido processo legal
(dentre as quais o direito a prova ), a participacdo na formacdo do convencimento
do juiz (contraditorio e ampla defesa), uma adequada e tempestiva resposta
jurisdicional, além da oportunidade de se demonstrar os fatos que
desencadearam o direito material pleiteado  .**

Sob outro aspecto, o direito a prova € um “instrumento processual
fundamental ao acesso a ordem juridica justa e a legitimidade da tutela jurisdicional”
(destacado no original).>®> Isso porque uma ordem juridica justa pressupde o
cumprimento pelo Estado de diversos direitos fundamentais de natureza processual,
dentre os quais o direito & prova.>® Além disso, a prova é o instrumento que deve
auxiliar na formacdo da conviccdo motivada do juiz, pois visa, diretamente, o
esclarecimento dos fatos,”* e, como conseqtiéncia, pretende garantir aos cidad&os
uma decisdo justa, que reflita a realidade.*

Assim, a prova é, concomitantemente, direito das partes, instrumento de
investigacdo dos fatos discutidos na lide — é, neste aspecto, instrumento de

156

colaboracéo entre partes e juiz na busca da “verdade™” — e, por fim, base para a

convicgdo do juiz no momento de proferir sua decisao, tal qual se subtrai da seguinte

passagem:

(...) tentar buscar simultaneamente a satisfacdo dos interesses particulares e publicos: por
um lado, a realizacdo dos interesses particulares das partes litigantes, dand o-as todas
as oportunidades de demonstrar, ao juiz, que tém ra  z&8o; e, por outro lado, o
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, pela co ncretizagcdo de instrumentos
processuais capazes de contribuir de modo mais eficaz com o escopo de pacificacdo dos
conflitos com justica e permitindo _maiores graus de legitimacao do exercicio da
funcdo jurisdicional  (grifo nosso).>’

°L CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 19 e 104.

°2 CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 18.

°3 CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 45.

> Ha autores, tal como Carlos Francisco Biittenbender, que defendem que a prova visa néo
exatamente o esclarecimento dos fatos, mas a confirmacdo dos argumentos suscitados pela parte
que a propbe. Naturalmente que a parte, via de regra, ndo ird propor uma prova que lhe seja
desfavoravel, e, portanto, a intencéo da parte, ao propor uma prova, muito mais do que esclarecer os
fatos, é fortalecer seu posicionamento para convencer o Magistrado a Ihe conceder a vitdria da causa.
N&o obstante, pactuo do entendimento de que a prova nao serve apenas aos interesses particulares
das partes, mas também ao interesse publico do Juizo, que, por meio das provas constantes nos
autos, pretende se aproximar ao maximo dos fatos reais, na tentativa de atender o principio da
verdade material, em busca da justica na decisdo. Neste sentido: CAMBI, Eduardo. A prova civil ...,
p.17:" Erova tem a funcdo de proporcionar o conhecimento dos fatos alegados”.

> BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 70.

°® CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 36.

" CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 43.
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“O direito & prova é uma conquista do Estado Democratico de Direito”,*® pois

possibilita aos cidaddos atuarem ativamente perante os 0rgaos estatais incumbidos
da Jurisdicdo, quando a deciséo a ser proferida Ihes diga respeito.

Por tudo isso, o direito a prova ndo pode ser relegado como assunto de
menor importancia, pois materializa principios constitucionais relevantes,
constituindo, ele proprio, um direito publico subjetivo com fundamento constitucional,
e cuja finalidade primordial é “tornar mais efetiva a realizacdo dos direitos
materiais”.>® N&o por outro motivo, é vedado ao legislador suprimir ou criar
empecilho ou limitagées injustificaveis ao seu exercicio (CF, art. 60, §4°, inciso IV).%°

Naturalmente que isto ndo o torna um direito absoluto.® Neste sentido, é
poder-dever do juiz exercer um controle sobre a atividade probatéria das partes - a
partir da analise da relevancia, pertinéncia, necessidade, utilidade, admissibilidade,
razoabilidade, proporcionalidade e efetividade das provas pleiteadas - bem como é
responsabilidade das partes observarem o0s requisitos temporais e formais para a
deducéo da prova. Além disso, é possivel sua restricdo quando ha necessidade de

tutelar mais fortemente outro valor juridico de igual ou maior relevancia.®?

3.3 LIMITACOES DO DIREITO A PROVA

Como qualquer outro direito fundamental, o direito & prova nédo € absoluto,
e, portanto, a possibilidade de “reconstruir” os fatos passados ndo pode ser
incondicional ou ilimitada material, formal ou temporalmente, constituindo, portanto,
um direito publico subjetivo ndo absoluto. A propria legislacdo prevé restricbes ou

limites a instrucdo probatodria. Paralelamente, deve o juiz, com cautela, zelar pela

°8 CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 44-46.

*® BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 70; CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p.
453.

® CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 35 e 451. Ensina o autor que o legislador ordinario
ndo pode criar empecilhos injustificaveis ao exercicio do direito a prova nem pode impor um rol
taxativo de meios de prova admissiveis.

. CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 170: “Isso ndo significa que o direito & prova deva ser
concebido como um direito absoluto ou incondicionado, mas que as regras que venham a limitar o
exercicio desse direito sejam razoaveis”.

%2 CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 46; CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 32 e 36.
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efetividade processual, impedindo abusos injustificaveis das partes neste tocante e
velando pela rgpida solucéo do litigio (CPC, art. 125, II).

O primeiro aspecto a ser observado € que o0 Juiz deve restringir a
investigacdo dos fatos ao concernente no pedido inicial. Além de ser indesejavel a
demonstracao de eventos que nao influenciem na solugéo da lide — produzir provas
dispensaveis apenas retarda o feito inutiimente, ofendendo os principios da
celeridade e da economia processual -, a sentenca ultra petita, que julga além do
pedido, e mesmo a extra petita, cujo julgamento se da em desacordo com o
pleiteado, incorrem em nulidade, conforme se depreende dos artigos 128 e 460,

1,%% que veiculam o principio da demanda.®*

ambos do Cdodigo de Processo Civi
Em atencao ao principio da economia processual, também as provas inuteis
ou meramente protelatorias devem ser dispensadas, tal como determina o artigo 130

do Cédigo de Processo Civil.®

Neste sentido, pondera-se que a ampla defesa nao
pode impor ao Juizo a obrigacdo de deferir toda e q  ualquer prova requerida,
independentemente de juizo seletivo quanto a pertin  éncia, necessidade,
utilidade.

Outro limite a que o Magistrado deve se ater é no tocante as provas legais.
Apesar de ser preponderante em nosso ordenamento o principio da persuaséo
racional, que recomenda n&o haver uma valorag&o a priori das espécies de provas,®
ainda “ha situacdes em que a lei valora preventivamente (provas legais), retirando do
juiz a avaliacé@o a posteriori e limitando sua tarefa ao oficio de verificar se a prova foi
formalmente prestada”.®’ Havendo a previsdo de que uma determinada prova é
necessaria para confirmar o direito pleiteado, ndo ha discricionariedade das partes
ou do Juizo quanto a espécie de prova a ser produzida, pois a producédo de outra

prova ndo exime a apresentacdo da prova legal, que possui a credibilidade exclusiva

® CPC, art. 128: “O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”; art. 460,
caput: “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”

® ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil , v. 1: parte geral. 10. ed. rev., atual. e
ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 428; BUTTENBENDER, Carlos Francisco.
Op. cit.,ep. 92; CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 297; CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 53.

® CPC, art. 130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrugéo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias”.

® BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p.84-85.

" CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 55.
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de certificar o direito material em disputa.®®

Outra restricdo ao direito probatério € a proibicdo de meios de prova ilegais
ou ilegitimos (CF, art. 5°, LVI)®, pois, para que a prova seja aceita, 0 meio deve ser
permitido pelo ordenamento e moralmente licito.”> Conforme j4 mencionado, o
Juiz tem o poder-dever de exercer o controle sobre a atividade probatéria das partes.
Se, por um lado, este controle ndo pode ser arbitrario, por outro, o juiz deve verificar
se a prova € legal e legitima. Para uma prova ser admissivel, portanto, ha que se
idénea.

A prova ndo s6 é direito fundamental das partes, como ainda é requisito
para que se tenha uma prestacdo jurisdicional adequada, jA& que ligada aos
principios que preenchem a clausula do devido processo legal. Portanto, deve ser
priorizado,”* sendo inadmissiveis, em principio, apenas as provas impertinentes a
lide, as obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI), ou as que devam ceder diante de

outro valor previsto na Constituicdo Federal, apos juizo critico de ponderacao.

3.4 OBJETO DA PROVA

Constituem objeto da prova, em regra, apenas os fatos. O direito € objeto de
prova, excepcionalmente, quando a parte suscitar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, conforme dispde o artigo 337 do CPC,’? pois estes o
juiz ndo é obrigado a conhecer.”® De qualquer forma, ainda que questées de direito
possam vir a ser objeto de prova, nao é possivel equipara-las a questdes de fato,

pois, como pontua Eduardo Cambi, se o juiz tiver conhecimento daquelas, deve

® Exemplo disso é quando a lei exige o uso de instrumento publico para certificar

determinado direito.

%9 CF, art. 5°, LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

© ALVIM, Arruda. Manual ..., v. 2, p. 407; CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 33.

" CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 38-40; CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 173.

2 CPC, art. 337: “A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”.

" Neste tocante, Luiz Fux ainda faz uma ressalva guanto ao direito singular, cujo teor e
vigéncia o juiz também poderia exigir a prova, considerando que, em face da multiplicidade de fontes
formais do direito em nosso sistema juridico, ndo seria razoavel exigir que o Juiz tivesse
conhecimento de todas as portarias, circulares e resolugfes existentes (FUX, Luiz. Op. cit., p. 695).
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aplica-las, sendo que, quanto a estas, ao contrario, o juiz ndo pode conhecé-las
sendo através de alegacées das partes e de provas colacionadas nos autos.”

Ha autores que defendem que o objeto da prova ndo sao os fatos, mas as
afirmacdes sobre os fatos.” De qualquer forma, o importante neste topico é ressaltar
que, em geral, a prova visa demonstrar fatos — ou afirmacdes de fatos, se assim se
preferir — e ndo o direito — ou invocacdes ao direito e a lei. Ademais, fatos néo
alegados naturalmente ndo devem ser provados, pois fogem ao conteudo da lide.

Segundo os brocardos narra mihi factum, dabo tibi jus (“da-me os fatos e te
darei o direito”) e iura novit curia,’® o juiz deve conhecer o direito vigente —
excepcionando-se esta obrigatoriedade apenas nas hipoteses do artigo 337 do
Caodigo de Processo Civil. Tanto € verdade que o juiz deve conhecer a lei, que as
partes ndo sédo obrigadas a indicar os dispositivos legais que disciplinam a matéria,
bastando que apresentem os fatos e a pertinéncia juridica de seu pedido ou defesa.
Presume-se que o direito seja de conhecimento das partes e do julgador, pelo que,
em regra, é dispensavel sua prova nos autos.’’

Porém, nem todos os fatos devem ser provados. Somente sdo objeto de
prova os fatos compreendidos como pertinentes (relacionados a causa e alegados
pelas partes), relevantes (com potencial de influenciar a decisao), controversos (no
processo civil, fatos incontroversos que sejam referentes a direitos disponiveis nao
sdo objeto de prova, pois consubstanciam renuncia do préprio direito ou
reconhecimento do direito da parte contraria),”® que ndo sejam reconhecidos e
notérios,”® (pois violaria o principio da economia processual ignorar o que todo
mundo sabe), e, por fim, sobre os quais n&do recaia qualquer “presuncéo legal de

existéncia ou veracidade”, conforme dispbe o artigo 334 do Cdédigo de Processo

" CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 455-456.

® BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit.; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual ..., p. 267.

® FUX, Luiz. Op. cit., p. 693; CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 271-272; ROSENBERG,
Leo. Tratado de derecho procesal civil . Traducéo (para o espanhol): Angela Romera Vera. Buenos
Aires: EJEA, 1955, t. I, p. 212.

" BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 89; CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 49.
Marinoni e Arenhart defendem que o direito ndo se prova, invoca-se (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 268).

’® BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 104.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 282: “fato que é
conhecido e notério no momento e no lugar em que a deciséo é proferida”.
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Civil.%°
Frise-se que as provas de fatos incontroversos (quando se tratar de direito
disponivel) ou de fatos ndo alegados nos autos sdo impertinentes a lide e, portanto,
conforme pondera Carlos Francisco Biittenbender, ndo devem ser admitidas,®* pois
0S pontos nao controvertidos sequer constituem objeto da prova (CPC, art. 334, IlI).
Quando se tratar de direitos indisponiveis, porém, ainda que os fatos estejam
incontroversos, ha necessidade da prova.?? Ademais, ndo ha que se provar fatos
estranhos ao objeto do processo, igualmente impertinentes ao objeto da lide.
Noutro aspecto, ha que se observar a relevancia da prova, aspecto que
nao se refere a critérios juridicos, mas l6gico-processuais. Provas relevantes sao
provas de fatos principais (que se destinam “a demonstrar diretamente com quem

")® e potencialmente capazes de influenciar no juizo da causa.®

estd a razao
Excluem-se do objeto da prova os fatos ndao aptos a contribuirem efetivamente com
a aplicacdo do direito e as provas in(teis para elucidar o caso concreto. %

Enfim, via de regra, apenas fatos e, mais do que isto, apenas determinados

fatos sé@o objeto da prova.

3.5 FASES DO PROCEDIMENTO PROBATORIO

A realizacdo da prova é dividida em diversas fases: a propositura, a

8 CPC, art. 334: “Nao dependem de prova os fatos: | — notérios; Il — afirmados por uma parte
e confessados pela parte contraria; Ill — admitidos, no processo, como incontroversos; IV — em cujo
favor milita presunc¢éo legal de existéncia ou de veracidade”.

Exemplo de presuncéo legal é a presuncgdo de veracidade das alega¢des do autor quando
incidem os efeitos da revelia. Neste caso, desde que os fatos alegados sejam verossimeis — e,
portanto, ndo impossiveis — aceitam-se como veridicos os fundamentos do pedido inicial. (ALVIM,
Arruda. Manual ..., v. 2, p. 410). Sobre o tema, vide MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Manual ..., p. 291 (os autores enfatizam que as presuncdes relativas (iuris tantum), situam-se
no campo da prova, visto que admitem prova em contrario), e ROSENBERG, Leo. Op. cit., p. 217.

8 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 102-103.

8 FUX, Luiz. Op. cit., p. 694.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 267-268.

8 Neste sentido, Eduardo Cambi diz gue um fato tem relevancia juridica quando
“corresponde ao fato abstratamente previsto pela norma a ser aplicada ao caso levado a julgamento,
uma vez que esse fato se coloca como uma condi¢éo para a verificacdo das consequéncias juridicas
previstas pela norma correspondente.”; “o juizo de relevancia implica um juizo preliminar de utilidade
da prova, isto €, somente as provas que possam contribuir a demonstragcdo do fato juridico € que
podem ser consideradas relevantes”. (CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 300 e 262).

8 CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 390; CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 50.
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admisséo, a producao e a valoracdo da prova. Em geral, tais momentos ocorrem
separadamente, mas h& excecdes, podendo ocorrer fases diferentes em uma
mesma ocasido® (como se da com a prova documental, em que sua propositura e
apresentacdo nos autos ocorrem concomitantemente).®’

A primeira fase é a propositura da prova, oportunidade em que as partes
sugerem ao Juizo os meios de prova de que pretendem dispor — ou em que o
proprio juiz, de oficio, fixa uma prova que entende necessaria. O Cddigo de
Processo Civil prevé, no tocante ao procedimento comum ordinario, que a iniciativa
das partes ocorra na peticao inicial (artigo 282, VI) e na contestacao (artigo 300), ou,
na hipotese de nao incidir os efeitos da revelia diante da auséncia de contestacao,
que o autor o faca apdés a citacdo (artigo 324). Na pratica, € comum que a
proposicdo de provas feita na inicial e na contestacdo seja apenas genérica (é de
praxe a frase: “requer-se a producdo de todas as provas em direito admitidas”),
sendo as provas propostas especificamente apenas na audiéncia preliminar, quando
frustrada a conciliacdo (artigo 331, 82°), ou, caso ndo se realize a audiéncia
preliminar (conforme permite o artigo 331, 83°), que as provas venham indicadas
antes do saneamento propriamente dito.*® H& a possibilidade, ainda, que a
proposicao da prova ocorra “fora e antes do processo ser instaurado, por via de acao
cautelar propria (cautelar de asseguracdo de prova e cautelar de exibi¢do, previstas
nos artigos 846/851 e 844/845 do CPC”). E, como dultima hipotese, cite-se a
possibilidade de a prova ser proposta apds 0 momento “ordinariamente conferido
para tanto, quando for necessario comprovar ‘fato novo™. &

Segue-se a fase da apreciacdo pelo magistrado quanto a utilidade,
pertinéncia, relevancia, utilidade e constitucionalidade/legalidade da prova proposta,
enfim, quanto ao cabimento e conveniéncia da prova requerida. Frise-se que este
pré-julgamento da prova somente pode ocorrer apds a solicitacdo especifica, sendo
indispensavel que as razbes do indeferimento sejam exibidas pelo Magistrado (art.
93, inciso IX, CF), posto que o deferimento se da pelos proprios fundamentos do
pedido da parte.

Superada esta fase e sendo admitida a prova, ocorre a sua producéo

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 294.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 360.

88 Apesar da possibilidade de producdo de provas em instancia superior, ndo abordaremos
ndo possibilidade, a fim de restringir o objeto do presente estudo.

8 Ambas as citacdes: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p.
294.
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propriamente dita. O artigo 336 do Cddigo de Processo Civil prevé, como regra, que
a producéo ocorra na audiéncia de instrucao e julgamento.

Transcorridas as fases de admissibilidade e producdo de provas, o Juiz
procedera a avaliacdo do conjunto probatério, que normalmente ocorre na sentenca
ou na decisdo concessiva de tutela antecipatéria.”®> Como o direito patrio adota,
como sistema de avaliacdo de prova, a persuasdo racional do juiz ou livre
convencimento motivado (artigo 131 do CPC), a lei concede liberdade ao juiz na
valoracdo dos elementos de convicgcdo — pois a regra € que as provas nao tenham
um valor predeterminado pela legislacao - e, ao mesmo tempo, for¢a-o a formar seu

convencimento a luz das provas produzidas.®

3.6 PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

O juiz € o destinatario do conjunto probatoério — alias, € isto que faz a prova

ser um assunto ndo s6 de direito material, mas também de direito processual®? - pois

a prova visa convencé-lo do que é “verdade” ou ndo no processo. Apesar de o juiz
nao possuir o direito a prova, ele possui o poder-dever de dirigir o processo (CPC,

art. 125) e, consequentemente, de participar ativamente da instrucdo probatoria, ndo

% BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 75-76; MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 294-296 (sobre todo o procedimento probatorio).

% BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 78-89; FUX, Luiz. Op. cit., p. 703-704
(sobre os trés sistemas de avaliacdo da prova); ALVIM, Arruda. Manual ..., v. 2, p. 404.

Com efeito, o sistema da livre convencimento motivado é a tendéncia dominante atualmente,
pois racionaliza a avaliagdo da prova, ja que permite que a prova adquira o valor proporcional a sua
importéncia em cada processo, e, a0 mesmo tempo, impede a discricionariedade absoluta do Juiz,
gue poderia levar a arbitrariedade. Em tal sistema, admite-se, via de regra, todos os meios legais e
legitimos de prova, contrabalangando a liberdade de apreciacao e de valoragéo das provas pelo Juizo
com a obrigatoriedade da motivacdo do convencimento — o magistrado deve expor em sua decisdo 0s
fatos, provas e fundamentos juridicos que a embasaram, ou seja, 0 convencimento judicial vincula-se
ao conjunto probatério presente nos autos.

Existem outros sistemas de avaliacdo de prova: o de prova legal e o do livre convencimento.
No primeiro, cada espécie de prova possuia um valor preestabelecido e inalteravel para todas as
causas — as provas eram “tarifadas” pela lei, e o juiz devia obediéncia aos valores predeterminados.
Em geral, este sistema ndo mais é aceito. Porém, ainda ha alguns resquicios em nosso ordenamento
(como, por exemplo, nos artigos 400 a 405, do Cédigo de Processo Civil, que impdem algumas
restricbes a prova testemunhal). A “verdade” abstraida do conjunto probatério era independente da
conviccao judicial, mas decorria do valor legal atribuido a cada prova. Ja o sistema do livre
convencimento, fornece ao juiz a plena e irrestrita liberdade de valorar a prova produzida e assim
formar seu convencimento. Neste caso, 0 juiz ndo se subordina a quaisquer regras legais de
valoracao da prova, mas tdo-somente a sua intima convicgao.

% ALVIM, Arruda. Manual ..., v. 2, p. 404; CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 81 e 194; FUX,
Luiz. Op. cit., p. 692.
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apenas exercendo o controle sobre a atividade das partes e valorando
adequadamente o conjunto probatério, mas, também, determinando de oficio a
producdo das provas que entende necessarias a instrucdo da causa.”® Ensina
Eduardo Cambi:

O juiz ndo tem direito a prova, o que nao significa que ndo possa participar ativamente da
atividade probatéria, uma vez que o ordenamento processual Ihe confere poderes
probatérios. Sendo conveniente a produgcdo da prova, o magistrado pode dar inicio a
atividade probatéria, sem a necessidade de uma proposicao anterior. Isso porque 0 juiz € o
destinatario da prova, sendo-lhe legalmente permitido buscar elementos cognitivos que
tenham a funcao de auxiliar a formacéo de sua conviccao (art. 130-1, CPC).**

Conforme sera exposto no préximo tépico, ha que se tentar sempre a
aproximagcdo com a “verdade material’, como instrumento para a realizacdo da
justica, o que impede o Juizo de permanecer com uma postura “passiva’ ou
meramente de fiscalizacdo no que se refere a instrucdo processual. A busca da
realizacdo plena e satisfatoria da atividade jurisdicional justifica que sejam
concedidos poderes instrutorios ao juiz.

Ademais, deve-se considerar que o0 Juiz ndo pode se escusar de julgar a

causa por nao possuir a “certeza” sobre os fatos, pois ele possui o dever de decidir.

Por esta razdo, o Codigo de Processo Civil prevé “mecanismos decisorios de auxilio

" % _ como a regra do 6nus da prova (CPC, art. 333) -, e, paralelamente,

ao juiz
faculta ao juiz apurar a verdade por meio de seu poder instrutorio (CPC, art. 130). O
juiz apenas deve ter a cautela de nado ultrapassar os limites da demanda (CPC,
artigos 128 e 460).%°

O que néo é consensual é se a iniciativa judicial deve ocorrer complementar

% Esclarece Maninoni gue o juiz deve possuir poderes processuais (dentre os quais o poder
de determinar provas necessarias a elucidacdo dos fatos), para, assim, exercer adequadamente a
jurisdicao. Segundo o autor, tal situacdo € pertinente ao Estado Social que, diferentemente do direito
liberal classico (em cujo processo figurava um juiz inerte, que “deixava a sorte do processo
unicamente as partes”), pressupde maior “participacdo do Estado na vida das pessoas” e maior
“participacdo do juiz no processo”, almejando um processo efetivamente justo (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 54-55).

% CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 21.

% CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 55-56.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz . 2. ed, rev. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 71; RIGHI, Ivan Ordine. Os poderes do juiz .
Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba: Jurud, n° 169, p. 41-50, 1993, p. 43: “0 Juiz moderno
trabalha como um relégio automatico, ndo necessita de provocagdo das partes litigantes, salvo no
gue tange ao chamado impulso inicial. Quer dizer, salvo no que tange a propositura da demanda,
que é ato da parte”.
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e subsidiariamente a das partes® ou se é pertinente que ocorra paralelamente.”® Em

uma tentativa de intermediar tal discussédo, Cintra, Grinover e Dinamarco aduzem
gue o juiz pode e deve assumir a iniciativa das provas, mas tendo a possibilidade, na
maioria dos casos, de satisfazer-se com a “verdade formal”.*°

No primeiro posicionamento, alega-se que a iniciativa judicial ndo poderia se
sobrepor ao 6nus probatério de cada uma das partes, sob pena de ofensa ao
principio dispositivo e ao da imparcialidade (o0 juiz deixaria de ser neutro e
equidistante das partes ao interferir na fase probatoria). Adotando-se esta postura
tradicional, o magistrado deveria tomar iniciativa em matéria probatéria apenas
guando, ap6s o exaurimento da atividade das partes, o quadro probatério nao fosse
suficiente para lhe propiciar condicdes de decidir.*?°

Ja a segunda concepcao preceitua uma maior liberdade e um papel muito
mais ativo do juiz em matéria probatoria, cabendo-lhe agir concomitantemente as
partes, com o objetivo de “buscar a verdade”.!®* Com este entendimento, o artigo
333 do Cddigo de Processo Civil, que dispde sobre o 6nus da prova, passa a
constituir tdo-somente uma regra de julgamento, conforme esclarece Teresa Arruda

Alvim Wambier:

(...) ndo se esta diante de um o6nus, propriamente dito, mas diante de uma regra de
julgamento. Assim, segundo essa Otica, deve 0 magistrado aplica-la a posteriori,
exatamente no momento de julgar. O magistrado como que olhara para tras, para a fase
em que todos terdo produzido provas: autor, réu e ele mesmo. Apesar disso, nao restou
provado o direito do autor. Segundo o art. 333, a quem teria incumbido demonstrar esse
direito? Ao autor. Entao, e s6 entdo, devera o juiz extinguir o processo, com uma sentenca
de mérito, dando o pedido formulado pelo autor como improcedente.™*

" Conforme entendem Luiz Fux e Eduardo Cambi (FUX, Luiz. Op. cit., p. 691; CAMBI,
Eduardo. A prova civil ..., p. 21).

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit.; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os
agravos no CPC brasileiro . 4. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com a nova Lei do Agravo (Lei
11.187/2005). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006; RIGHI, Ivan Ordine. Os poderes do
juiz . Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba: Jurug, n°® 169, p. 41-50, 1993, p. 45.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aravjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria ..., p.67.

1% conforme explica WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 491.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 56: “(...) € mais do
que evidente que um processo que pretenda estar de acordo com o principio da igualdade ndo pode
permitir que a ‘verdade’ dos fatos seja construida indevidamente pela parte mais astuta ou com o
advogado mais capaz. Entende-se, nessa perspectiva, que o principio dispositivo ndo tem qualquer
ligacdo com a instrucéo da causa, mas somente com a disponibilidade ou ndo do direito material. (...)
E 6bvio que o principio da imparcialidade n&o € obstaculo para que o juiz possa determinar prova de
oficio. Ao contrario, sera parcial o juiz que, sabendo da necessidade de uma prova, julga como se o
fato que deveria ser por ela demonstrado néo tivesse sido provado”.

192 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 492-494. No mesmo sentido: BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Op. cit.,, p. 87 e 89; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Manual ..., p. 291.
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Apesar da falta de consenso neste aspecto, o0 que se percebe é a tendéncia
atual de enfatizar a natureza publicista do processo, ou seja, ainda que sejam

veiculados direitos disponiveis, ha uma crescente preocupacdo com o real

bY

atendimento da garantia de acesso a justica e com a “busca da verdade”, que

suscitam a livre investigacao judicial, ou seja:

diante da colocacdo publicista do processo, ndo é mais possivel manter o juiz como mero
espectador da batalha judicial. Afirmada a autonomia do direito processual e enquadrado
como ramo do direito publico, e verificada a sua finalidade preponderantemente sécio-
politica, a funcédo jurisdicional evidencia-se como um poder-dever do Estado, em torno do
gual se relinem os interesses dos particulares e os do proprio Estado. Assim, a partir do
Ultimo quartel do século XIX, os poderes do juiz foram paulatinamente aumentados:
passando de espectador inerte a posi¢do ativa, coube-lhe ndo sé impulsionar o andamento
da causa, mas também determinar provas (...).103

Conforme conclui José Roberto dos Santos Bedaque:

Se 0 objetivo da atividade jurisdicional € a manutencéo da integridade do ordenamento
juridico, deve o magistrado desenvolver todos os esforgos para alcanca-lo, pois somente se
tal ocorrer, a jurisdicdo tera cumprido sua funcdo social. E, como o resultado da prova €, na
grande maioria dos casos, fator decisivo para a conclusdo do 6rgéo jurisdicional, deve ele
assumir posicdo ativa na fase investigatéria, ndo se limitando a analisar os elementos
fornecidos pelas partes, mas procura-los quando entender necessario. E enfatiza: quanto
mais o provimento jurisdicional se aproximar da vontade do direito substancial, mais perto
se estarda da verdadeira paz social. Nessa medida, ndo se pode aceitar que o juiz (...)
aplique normas de direito substancial sobre fatos ndo suficientemente demonstrados.™™

3.7 FINALIDADE DA PROVA

E possivel afirmar que a finalidade da prova é demonstrar os fatos

suscitados pelas partes, auxiliando na formacdo da conviccdo racional do juiz,*®

19 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria ..., p. 66.

1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 11-13. No mesmo sentido: RIGHI, lvan
Ordine. Os poderes do juiz . Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba: Jurua, n° 169, p. 41-50,
1993, p. 50: “0 compromisso maior do Juiz moderno € com a realizagdo da justica” (p. 45); “o
processo moderno ndao ha de ser, tanto quanto possivel, um jogo sujeito a sagacidade das partes
litigantes, pois ele ha de se apresentar como instrumento adequado a que se consagre o ideal de
justica na composicao jurisdicional dos litigios”.

1% ALVIM, Arruda. Manual ..., v. 2, p. 414: “Toda atividade probatéria deve subordinar-se,
necessariamente, sob pena de inutilidade ou impertinéncia, ao esclarecimento dos fatos que servirdo
de base a sentenca pois, do contrario, ha de ser indeferida (art. 130 do CPC)".
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bem como legitimar o Poder Jurisdicional.®®

Para interar-se dos fatos, o juiz precisa das alegac¢des e provas constantes
Nno processo, porgue, como regra, ele ndo pode conhecer dos fatos por meios
externos aos autos, pois isto violaria o principio da imparcialidade.*’

Ademais, ndo é exagero afirmar que a prova legitima o Poder Jurisdicional.
Isso porque, na motivacdo da decisao judicial deve constar, obrigatoriamente, a
conclusdo advinda da andlise do conjunto probatério trazido aos autos. E, se a
motivacdo é requisito de validade da decisdo, tem-se que a prova fornece
credibilidade imediata & sentenca e, conseqiientemente, ao Poder Jurisdicional.*®

Num sentido objetivo, a prova é o instrumento ou meio adequado para
demonstrar a existéncia de um fato e/ou a veracidade de uma alegacéo, ou seja, “a

bY

prova visa a verificacdo (destacado no original) da existéncia e da eficacia das
alegacBes dos fatos juridicos relevantes”.’® Subjetivamente, é a “certeza” *°
originada quanto ao fato, decorrente da produgéao da prova. Com efeito, a prova tem
a finalidade de materializar as alegacdes das partes e convencer o Juizo, ou seja,
tem finalidade persuasiva.

Ha controvérsias se a prova teria por finalidade comprovar as alegacdes das
partes sobre os fatos ou se a finalidade seria a prova dos fatos em si.
Independentemente do posicionamento adotado. De qualquer forma, é inegavel que
a prova é instrumento de demonstracdo, de modo que auxilia no esclarecimento e
confirmacédo dos fatos suscitados, colaborando com a formacdo da conviccado do

juiz, a partir da aproximacao deste com os fatos concretos.

1% CcAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 192; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Manual ..., p. 256: “a verdade ndo constitui um fim em si mesma, contudo insta buscéa-la
enquanto condicdo para que se dé qualidade a justica ofertada pelo Estado. Assim, denota-se que a
idéia (ou o ideal) de verdade no processo exerce verdadeiro papel de controle da atividade do
magistrado; é a busca incessante da verdade absoluta que legitima a funcao judicial e também serve
de valvula regulatdria de sua atividade, na medida em que a atuagcado do magistrado somente sera
legitima dentro dos parametros fixados pela verdade por ele reconstruida no processo”.

197 cAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 51, 54-55; CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 455. Vide
também BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 98.

1% CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 56: “(...) as provas cumprem, basicamente, duas funcdes
no processo: uma interna e outra externa. A primeira refere-se a cognicado, isto é, a prova é um
instrumento adequado a reconstrucdo dos fatos no processo, a fim de permitir que, ap6s a discussao
e a compreensao dos fatos necessarios ao julgamento da causa, 0 juiz possa formar a sua convicgao.
Por outro lado, a prova cumpre, ainda, uma fungéo externa, estando voltada a legitimacao social do
exercicio do poder jurisdicional”.

199 cAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 304.

1% Entenda-se esta “certeza” ndo como uma “certeza absoluta”, mas como uma “certeza
subjetiva do juiz”, ou seja, a conviccdo que o magistrado adquire ap6s a analise do conjunto
probatério ou aquela “verdade” possivel de ser alcancada no processo.
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3.7.1 A *verdade” sugerida como finalidade da prova judicial

N&o ha consenso quanto a finalidade da prova ser a “busca da verdade”. Tal
discusséo funda-se, principalmente, no argumento de que a “verdade” nunca pode
ser apreendida em sua totalidade.** Porém, conforme aduz Moniz de Aragdo, o
conceito de verdade é polémico — ndo sO entre os juristas, mas também entre os
filésofos -, razdo pela qual “nada aproveita ao processo trazer para seu seio essa
discussao infinda”.**? Portanto, independentemente de a verdade ndo ser alcancavel
pelo homem, tal discusséo transcende ao Direito.

O importante € se reconhecer que tal situacdo ndo exime o magistrado de
sempre tentar chegar o mais proximo quanto possivel do que se acredita ser a

“verdade”. Isso porque:

A funcao do real (e, portanto, da prova) no processo € absolutamente essencial (...) Se a
regra juridica pode ser decomposta em uma hip6tese fatica (onde o legislador prevé uma
conduta) e em uma sanc¢ao a ela atrelada, ndo ha ddvida de que o conhecimento dos fatos
ocorridos na realidade é essencial para a aplicagéo do direito positivo, sob pena de ficar
inviabilizada a concretizacdo da norma abstrata.™*

Juridicamente, faz-se uma distingdo entre a verdade formal, que seria “a
verdade apurada no caderno probatério”, e a verdade material, compreendida como
“a verdade real dos fatos”.'* Antigamente, a verdade formal recebia maior

11 carlos Francisco Bittenbender, por exemplo, nega que a verdade seja a real finalidade da

prova processual. Afirma que a verdade - tanto em termos gerais quanto a processual — € inatingivel
ao homem, e seria um contra-senso dizer que 0 processo visa atingir algo por si soO inatingivel
(BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 118). Marinoni defende que a funcdo da prova &
“constituir-se em meio retdrico, indispensavel ao debate judiciario. O processo deve ser visto como
palco de discussdes; (...) 0 objetivo ndo é a reconstrucéo do fato, mas o convencimento dos demais
sujeitos processuais sobre ele” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p.
260).

Sob ética diametralmente oposta, Ivan Ordine Righi simplifica a discusséo e afirma que “a
finalidade da prova é revelar ao juiz a verdade dos fatos narrados pelos litigantes”. (RIGHI, Ivan
Ordine. Os poderes do juiz . Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba: Jurud, n° 169, p. 41-50,
1993, p. 47)

112 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Op. cit., p. 206.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 254.

114 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 110 e 114-115. Eduardo Cambi defende
gue é desarrazoada a distincdo entre verdade material e processual, porque n&do seriam
ontologicamente diversas, mas apenas as técnicas para 0 conhecimento de cada uma seriam
diversos (CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 72).
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consideracdo do que a verdade material, pois “prevalecia a forma ao contetido”.**®

Atualmente, porém, a tendéncia € o abandono do formalismo em prol dos direitos e
garantias fundamentais, ou seja, privilegia-se a verdade material - ou, a0 menos,
preocupa-se com a maxima aproximacao dos fatos —, pensando-se “mais em justica
e menos em técnica ou ciéncia processual”.**°

Ha quem defenda que quando o processo veicula pedido referente a bens
indisponiveis, € maior a exigéncia para que o resultado obtido no processo (verdade
formal) seja 0 mais aproximado da verdade material.**’ Mas, ainda que estejam em
jogo direitos disponiveis, ha que se tentar esta aproximacgdo, diante da natureza
publicista do processo e em atencdo ao principio da justica da decisdo. ' Ou seja,
por mais que a verdade absoluta ndo possa ser apreendida, ha que se buscar
sempre a aproximacao da verdade (aproximacdo dos fatos), pois, conforme aduz

Eduardo Cambi:

o problema da justica da decisdo passa a correspond er a busca pela melhor
(palavras destacadas no original) decisdo possivel de ser obtida, mas, para que essa
justica seja alcancada (3 é imprescindivel a rec  onstrucao fiel dos fatos relevantes
da causa” (grifo nosso)."

Isso ndo significa que a “verdade” seja um fim absoluto e que deva ser

perseguida ilimitadamente,*?°

mas que deve ser almejada a verdade possivel de ser
alcancada (verdade objetivavel), pois € necessario buscar a aproximacdo com 0S
“fatos pretéritos”. Deve-se investigar o quanto possivel e razoavel sobre os fatos
pertinentes, relevantes e controversos, visando aumentar a probabilidade de obter

sentencas justas, pois € certo que a chance de se proferir uma sentenca justa é

> BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 115.

16 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 78.

U7 ALVIM, Arruda. Manual ..., v. 2, p. 405.

118 Neste sentido, asseveram Marinoni e Arenhart (em tdpico referente aos poderes do juiz)
que, independentemente do direito material em litigio — seja indisponivel ou ndo — o processo sempre
€ “instrumento publico destinado a cumprir os objetivos do Estado”, e, conseqiientemente, sempre
deve prezar pela justica, pois o Estado também se preocupa com o que aflige os direitos disponiveis
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 56).

19 cAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 304.

120 ALVIM, Arruda. Manual ..., v. 2, p. 405; FUX, Luiz. Op. cit., p. 692; MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 267; CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 69;
ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Op. cit., p. 206-207: “se lhe for destinada a tarefa de desvendar o
absoluto, nenhum processo chegara ao fim, pois lhe tera sido atribuido um objetivo inatingivel. (...) Se
se concordasse em que o objetivo do processo é descobrir e proclamar a verdade ter-se-ia de admitir
gue enquanto alguém duvidar de ela haver sido encontrada ndo pode ele encerrar-se, 0 que orgaria
pelo absurdo”.
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proporcional, via de regra, ao acervo probatério constante nos autos).*?*

Expde José Roberto dos Santos Bedaque:

N&o pode o julgador, é 6bvio, transformar a verdade no fim do processo e sé decidir
guando se sentir convicto de havé-la encontrado. Ve  rdade e certeza sdo conceitos
absolutos, dificilmente atingiveis. Mas é imprescin divel que se diligencie, a fim de
que o grau de probabilidade seja o mais alto possiv el (grifo nosso).12

Além disso, ainda que néo se alcance a dita “verdade absoluta”, ao menos
seria uma “verdade” para 0s sujeitos que participam do processo, conforme

defendem Marinoni e Arenhart:

No discurso, todas as pretensdes ficam suspensas, até que a assertiva seja confirmada ou
refutada (em discurso tedrico) ou até que a norma seja considerada legitima ou ilegitima
(através de discurso pratico). Tomando-se como adequada essa constatacdo, pode-se
agora compreender a fungdo da verdade no discurso juridico: constitui ela uma das
pretensdes de validade que autoriza o discurso. Se acaso 0S sujeitos processuais nao
acreditassem que a verdade tem fungdo no processo, ndo haveria motivo para a sua
celebracdo, que se tornaria mera sucessao de atos, sem nenhum objetivo Gtil. A busca da
verdade, embora seja meio retorico, preenche axiolo gicamente o processo,
outorgando-lhe legitimidade e fundamentacéo (grifo nosso, destacado no original).'*

7

Assim, a “busca da verdade” é que fornece sentido axiolégico ao
processo, principalmente porque € instrumental ao ato de julgar, como “meio a

servico da justica da decisédo”, conforme assevera Eduardo Cambi:

(...) a finalidade do processo ndo é somente a busca da verdade, mas algo maior, isto &, a
justica, para a qual a determinacdo da verdade € somente uma premissa. Perseguindo
essa finalidade, o processo deve visar a busca da justica das decis6es”, sendo que “a
justica seria a expressao da verdade buscada e reconhecida no processo.124

Se ndo houvesse ao menos a intengéo de se aproximar da verdade, entédo o
juiz estaria sempre apto a julgar o feito logo apos apresentadas a peticao inicial e a
contestacao - o que, naturalmente, é absurdo em demandas que envolvem questdes
de fato. Consequentemente, ndo haveria razado para o processo subsistir, pois, “se
se propusesse a hao atingir a ‘verdade dos fatos’, ele ficaria sem sentido e cairia em

2L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 267: “N&o ha davida
de que o ideal ndo pode ser abandonado. Mas é necessario estar ciente das limitagcdes da prova, o
que certamente conduzird a formacao da consciéncia da impossibilidade da eternizacdo de sua
producédo para um utdpico e impossivel encontro da ‘verdade’, logrando-se, dai, maior efetividade ao
processo” (destacado no original).

122 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 13-14.

123 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 261.

124 CAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 77.
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descrédito perante os jurisdicionados”.*?®

Dessa forma, a finalidade da prova relaciona-se com a “busca da verdade”,
nao no sentido ilusorio de uma “verdade absoluta”, mas sim no de promover a
melhor demonstracdo dos fatos possivel de ser obtida no processo, a fim de

possibilitar maiores chances de obter sentencas justas.'?

125 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Op. cit., p. 206.
126 cAMBI, Eduardo. Direito ..., p. 190.
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4 A PRECLUSAO

4.1 A PRECLUSAO COMO INSTITUTO BASICO DO PROCESSO

A preclusao € um instituto basico e especifico do processo, pois, conforme

ensina Carlos Francisco Bittenbender:

€ da propria origem do termo processo que se extrai seu sentido de avango, ou seja, de
gue se constitua em um conjunto de atos ou a¢fes ordenadas de forma tal a que se busque
a cada momento alcangar um estagio mais avangado. (...) Isto faz do instituto da um
elemento intrinseco ao procedimento. Sendo um rito organizado para avancar, € elementar
a vedac&o do retorno aos atos e momentos ja superados.*?’

Assevera Chiovenda que “o ordenamento juridico ndo se adstringe a regular
as diversas atividades processuais, sua forma e seu conjunto, mas regula, também,
sua sucessao processual; daqui se origina uma ordem legal (destacado no original)
entre as atividades processuais”.'?® Dai porque a preclusdo é inerente ao
andamento processual: compele o processo a superar fases sequenciais e
impulsiona o feito em direcéo a decisao final.

Cada pais pode optar por um sistema de preclusfes que seja mais ou

menos rigido, mas, de qualquer forma, tera que adota-lo em alguma medida,**

pois
ndo se pode admitir a existéncia de um processo interminavel. E imprescindivel que
haja regras que estabelecam previamente a localizagdo, no rito, de cada ato
processual e que, por outro lado, vedem o retrocesso ou o retorno de momentos e

fases.’*® No caso do direito patrio, pode-se dizer que “o instituto assume acentuada

127 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 127 e 173-174, respectivamente. No
mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual .., p. 623;
BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Da precluséo processual civil . 2. ed. revista e atual., 2. t. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. p. 26, 32, 37, 39, 53 e 88; ARAGAO, Egas Dirceu Moniz
de. Op. cit., p. 230. No mesmo sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil , v. 1. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 230; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Op. cit., p. 474.

28 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil , v. 3, Traducdo J.
Guimarades Menegale. — Campinas: Bookseller, 2000. p. 183.

129 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Op. cit., p. 225; BARBI, Celso Agricola. Da preclusio
no processo civil . In: Revista Forense, vol. 158, ano 52, marco-abril de 1955, p. 59-66 — p. 59;
FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 15.

1% BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 128; AMERICANO, Jorge. Comentarios
ao Caodigo de Processo Civil do Brasil . Sao Paulo: Editora Saraiva, 1940/1943, vol. 1. p. 287.
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e constante aplicagdo”, visto que “o processo brasileiro desenvolve-se através de
uma série de estagios, perfeitamente limitados, cada qual destinado & pratica de
determinados atos, e separados entre si através da preclusdao” (destacado no
original).***
Prova disso € que o processo civil brasileiro se estrutura sobre o principio
da eventualidade - que imp0e que as alegacbes sejam expostas nos autos na
peticdo inicial ou na resposta do réu, sob pena de ndo ser mais possivel a aducao
de novos fatos, pedidos ou defesas, e, por isso, constitui exemplo de precluséo
consumativa -, bem como sobre o principio de uma ordem legal necessaria das
atividades processuais.**

Considerando que a regulacdo da ordem legal das atividades processuais é

uma das finalidades do ordenamento juridico,**?

e que a legislacdo processual
brasileira prevé o emprego do instituto da preclusdo em diversas circunstancias,

impende examina-lo.

4.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Dentre os conceitos juridicos doutrinarios formulados para esta figura
processual, imprescindivel citar-se o conceito chiovendiano, ndo sO0 porque €
mencionado pela grande maioria dos doutrinadores, mas também porque foi
Chiovenda quem sistematizou e primeiro conceituou este instituto.*3*

Nas palavras de Chiovenda, a preclusao é:

um instituto geral com frequientes aplicagdes no processo e consistente na perda de uma
faculdade processual por se haverem tocado os extremos fixados pela lei para o exercicio

31 Ambas as citacbes de: BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit, p. 37 e 76,
respectivamente. De forma semelhante, assevera Moniz de Aragdo que 0 processo civil brasileiro
recebe a influéncia do principio de preclusdo, ocasionando a divisdo — embora ndo de forma
absolutamente rigida - em fases (postulatéria, instrutdria, deciséria) — assim como do principio da
eventualidade. (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Op. cit., p. 228-229).

%2 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 75.

13 PORTO, Sérgio Gilberto. Comentarios ao cédigo de processo civil , v. 6: do processo
de conhecimento, arts. 444 a 495, [coordenagédo de Ovidio A. Baptista da Silva]. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000. p. 219.

13 BARBI, Celso Agricola. Da preclusdo no processo civil . In: Revista Forense, vol. 158,
ano 52, marco-abril de 1955, p. 59-66 — p. 59-60.



34

dessa faculdade no processo ou numa fase do processo.135 Detalhando quais seriam tais

“extremos legais”, complementou: (...) é a perda, ou extingdo, ou consumacao de uma
faculdade processual que sofre pelo fato: a) ou de ndo se haver observado a ordem
prescrita em lei ao uso de seu exercicio, como 0s prazos peremptdrios, ou a sucesséo legal
das atividades e das excec¢des; b) ou de se haver realizado uma atividade incompativel com
o exercicio da faculdade, como a propositura de uma excec¢éo incompativel com outra, ou a
realizacdo de um ato incompativel com a intencdo de impugnar uma sentenga; c) ou de ja
se haver validamente exercido a faculdade (consumacao propriamente dita).**

Tal definicdo, no entanto, deve ser ampliada, pois ndo engloba os efeitos
preclusivos sobre a atividade do magistrado, referente as questbes decididas no
curso do feito (conhecida por grande parte da doutrina como preclusao pro judicato),
ndo obstante Chiovenda ter reconhecido esta possibilidade em seus estudos.'®’
Assim, embora ndo haja impropriedades no conceito apresentado — principalmente
porque a preclusdo sobre atos do juiz ndo € uma espécie autbnoma de precluséo,
devendo ser enquadrada como hip6tese de preclusdo consumativa, conforme se
discorrerd no proximo topico — o conceito deve ser complementado, esclarecendo-se
que o objeto da preclusdo é tanto a faculdade das partes quanto os poderes
processuais do juiz.'*

Independente disso, o0 conceito inicial que surgiu do instituto foi este
apontado por Chiovenda, sendo adotado como base pelos demais processualistas.

Basicamente se conceitua a preclusdo como um instituto de direito processual que

opera efeitos internamente N0 processo e ocasiona a perda, extincdo ou

consumacao de uma faculdade processual (ou poder, conforme mencionado), em

trés hipoteses: “(a) por ndo ter sido observada a ordem ou a oportunidade
determinada pela lei para a realizagcdo de um ato [preclusdo temporal]; b) por ter sido
praticada uma atividade incompativel com o exercicio de outra [preclusao lgica]; c)

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil , v. 1, Traducdo J.
Guimardes Menegale. — Campinas: Bookseller, 2000, p. 1444.

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes ..., v. 3, p. 184.

37 CHIOVENDA, Giuseppe. Coisa Julgada e Preclusdo (Cosa juzgada y preclusion). In:
Ensayos de Derecho Procesal Civil, vol. 1ll, traducdo espanhol Santiago Sentis Melendo. Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires: 1949.

A suposta incompletude do conceito de Chiovenda, rendeu-lhe muitas criticas (BARBI, Celso
Agricola. Da preclusao no processo civil . In: Revista Forense, vol. 158, ano 52, marco-abril de
1955, p. 59-66 — p. 60-62).

%8 Daniel Amorim Assumpcdo Neves defende que nenhuma impropriedade existe na
concepcao classica de preclusdo de Chiovenda, mas que, ao contrario, foram os doutrinadores que
criticaram Chiovenda que incorreram em erro, tanto porque Chiovenda expbs em sua obra que a
preclusdo também opera efeitos em relagdo ao juiz, quanto porque nomearam equivocadamente de
preclusdo pro judicato a precluséo incidente sobre os poderes processuais do magistrado (NEVES,
Daniel Amorim Assumpcdo. Preclusdes para o juiz: preclusdo  pro iudicato e preclusédo judicial
no processo civil . Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p. 313).



35

por ja ter sido exercida uma vez validamente a mesma faculdade [preclusdo

consumativa]”.**

Embora ndo haja unanimidade quanto a natureza juridica da preclusédo — se

é fato, acontecimento, circunstancia -, podemos apresenta-la como um instituto de

| 140

direito processua cujos efeitos incidem exclusivamente sobre a relagéo juridica

processual.

O segundo aspecto relevante do conceito refere-se a circunstancia de a
preclusdo operar efeitos tdo-somente no processo em que incide, ou seja, ela “tem
lugar, exclusiva e necessariamente, dentro do processo (endoprocessualmente)”.***

O conceito geral engloba, ainda, sua esséncia, qual seja, a “perda, extingdo
ou consumacao de uma faculdade processual pelo fato de se haverem alcancado os
limites assinalados por lei ao seu exercicio”.'** Para Antdnio Alberto Alves Barbosa,
a preclusdo “é, em dultima andlise, o instituto que estabelece um regime de
responsabilidade, impondo a pratica dos atos processuais no momento exato, pela
forma adequada e conforme a l6gica”.**®

Por fim, é importante mencionar que as normas que regulam a preclusao
sao obrigatorias e de carater publico, chamadas de normas cogentes ou absolutas.
Conforme ensina Barbosa, sédo obrigatdrias porque a preclusao “(...) € o imperativo
processual de que decorre a necessidade de todos os atos e faculdades serem
exercidos no momento e forma apropriados, de modo a imperar a ordem e a logica
processuais”, e sao de carater publico porque “visam a satisfazer interesses
publicos, dentre os quais esta o de assegurar a igualdade de direitos e deveres das

partes em litigio”. 144

%9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes ..., v. 3, p. 184.

19 BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit., p. 220. Moniz de Aragéo vé a preclusdo como
um acontecimento ou fato que surge no processo (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Op. cit., p. 224).
Teresa Wambier define a preclusdo como uma “situacéo juridica-processual, com caracteristicas
peculiares” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 475).

I \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 474.

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 488. Pondere-se apenas que quanto a
consumacdao, pode referir-se ndo apenas a faculdade das partes, mas também aos poderes
processuais do juiz.

143 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Op. cit., p. 50.

1“4 BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit., p. 26, 89 e 97.
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4.3 CLASSIFICACAO

Cada modalidade de preclusao circunstancia uma situacao distinta da qual
ela pode decorrer.® A classificacdo mais comumente utilizada pela doutrina
brasileira € a que identifica as seguintes espécies: temporal, l6gica e consumativa.
Enquanto as duas primeiras sO se aplicam a atividade das partes, a terceira incide
também sobre o poder processual do juiz.**® Além dessas trés, ha autores que citam
a preclusdo pro judicato e a ordinatéria como espécies autdnomas.**’

A preclusdo temporal, como o préprio nome informa, advém do decurso do
tempo, quando a parte deixa de cumprir um ato processual dentro do periodo em
que devia fazé-lo. A preclusédo légica advém da incompatibilidade do ato que se
pretende praticar com outro anteriormente realizado, ou seja, ocorre em caso de
impossibilidade de se conciliar uma atividade ou faculdade com outras ja exercidas.
Por fim, a preclusdo consumativa € o impedimento da reiteracdo de um ato ja

praticado validamente.**® Em qualquer dessas hipéteses, ocorre a superacdo da

oportunidade processual de se exercitar uma faculdade processual de interesse da
149

parte™™ ou um poder processual do juiz. Como sintetiza Marcato, “ultrapassado

o momento procedimental préprio (fase procedimental) para a pratica de
determinado ato [temporal], ou tendo este ja sido realizado [consumativa], ou, ainda,
sendo incompativel com outro anteriormente consumado [l6gica], diz-se que ocorreu

a precluséo”.**°

151 normalmente

Como uma quarta espécie, cita-se a precluséo pro judicato,
indicada pelos doutrinadores brasileiros como sendo aquela a incidir sobre os

poderes processuais do juiz, impedindo-o de julgar novamente questdes ja decididas

> PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 219; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 477.

16 BARBI, Celso Agricola. Da preclusdo no processo civil . In: Revista Forense, vol. 158,
ano 52, marco-abril de 1955, p. 59-66 — p. 63.

147 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Op cit., p. 35. THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit,
p. 498.

1“8 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Op. cit, p. 34; MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ... p. 624-625; PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit.,, p. 219;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 477; MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitacdo
ao contraditério? In: Revista de Processo, vol. 17, p. 105-114, 1980, p. 107.

9 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 220.

%% MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitacdo ao contraditério?  In: Revista de
Processo, vol. 17, p. 105-114, 1980, p. 106.

1 principal exemplo de preclus&o pro iudicato no Cédigo de Processo Civil Brasileiro seria a
regra do caput do artigo 471, que dispde: “Nenhum juiz decidira novamente as questfes ja decididas,
relativas & mesma lide”.
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2 Conforme esclarecem Eduardo Talamini e Daniel Amorim

no processo.™
Assumpcdo Neves, porém, a preclusdo pro judicato, na verdade, ndo teria o
significado comumente adotado no Brasil, ou seja, ndo € “a preclusdo dos poderes

do juiz”,**® constituindo, conforme ensina Neves:

Fendmeno que em tese ocorreria no processo de execucao de titulo extrajudicial que se
extingue com a satisfacdo do requerente sem a interposicdo dos embargos a execucgéo e
no processo monitério quando, por falta de apresentagdo dos embargos, o mandado se
converte em titulo executivo. Tentam os defensores de tal entendimento atribuir a essas
situacdes efeitos analogos aos da coisa julgada material (indiscutibilidade e imutabilidde) e
chamam o fenémeno de precluséo pro iudicato).154

De qualquer forma, como grande parte de nossa doutrina identifica a
preclusdo pro judicato com a preclusdo judicial, compreendendo-a como a
impossibilidade de o juiz decidir novamente questdes ja decididas no processo,

passemos a analisar se a precluséo judicial*>®

configura ou ndo espécie autbnoma
de precluséo.

N&o é unanime a inclusdo da precluséo pro judicato dentre as espécies de
preclusdo. Jodo Batista Lopes, por exemplo, defende que esta seria uma preclusao
impropria, visto ndo existir preclusdo, em sentido técnico, para o juiz. Sua opinido se
baseia no entendimento de que a preclusdo relaciona-se & idéia de penalidade,*®
logicamente impertinente para a atuacdo do Magistrado, ja que este ndo possui
qualquer interesse particular na demanda e nado sofre sangdes processuais no
processo em que atua como autoridade judicial. Porém, como também é controversa
a posicao de entendé-la como sancéao, este ndo seria um argumento tdo convincente

para excluir a preclusdo pro judicato dentre as espécies autdbnomas™®’ — até porque

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 489.

1% TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a acdo monitéria  — Lei 9.079/95: doutrina,
jurisprudéncia anotada, aproximadamente 200 acérdéos; [orientacdo Arruda Alvim]. 2. ed. rev., atual.
e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. (Colecdo estudos de direito de processo
Enrico Tullio Liebman); v. 37, p. 105; NEVES, Daniel Amorim Assumpgc¢é&o. Op. cit.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. cit., p. 311. Também explica o fendmeno Manoel
Caetano Ferreira Filho (FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit, p. 36).

%% Quando a doutrina majoritaria se refere a precluséo pro judicato, esta querendo se referir,
em verdade, a preclusdo judicial, razao pela qual Daniel Neves sugere que esta expressao é que seja
utilizada para se referir a preclusao incidente sobre os poderes processuais do juiz (NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao. Op. cit., p. 316).

%% | OPES, Jodo Batista. Breves Consideraces sobre o instituto da preclusdo . Revista
de Processo, v. 23, p. 45-60, 1981. (p. 59 e p. 49: “(...) preclus@o pro iudicato, para designar uma
espécie particular e imprépria de preclusédo, que consistiria no impedimento ou barreira antepostos ao
juiz, a fim de que ele ndo decida uma mesma questdo mais de uma vez. (...) No se trata,
evidentemente, de preclusdo em sentido técnico”.

T ALVIM, Arruda. Manual ..., v. 1, p. 469.
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sera mencionado no topico referente aos efeitos da preclusdo que ela também
alcanca ao juiz, e ndo somente as partes.

Sob outro enfoque, no entanto, conclui-se que a preclusao pro judicato né&o
€ uma espécie autbnoma de preclusdo por configurar uma hipétese de preclusao
consumativa, com a particularidade de ser aplicada aos atos judiciais.**®

Alguns autores citam, ainda, a preclusao “ordinatéria” ou “ordinaria”, a qual
nasceria do exercicio irregular de uma faculdade processual. Neste caso, 0 exercicio
irregular - em desatencdo ao modo e a forma adequados - provocaria a consumacao
do ato, impedindo, com isso, a renovacdo da oportunidade de pratica-l0.*>® N&o
obstante, tem-se como mais apropriado inserir esta concepc¢do na categoria de
preclusdo consumativa, como o faz Teresa Wambier.'®

Ha outras classificacdes para o instituto, como: preclusdes explicitas ou
implicitas (dependendo de estarem expressas no texto da lei ou extraidas de um
conjunto de disposi¢fes do direito positivo; em permanentes ou temporarias (em
razdo de seu efeito ser ou ndo perpétuo); e em absolutas ou relativas (dependendo
da possibilidade de o juiz conhecer de oficio ou de produzirem efeitos apenas a

pedido do interessado).'®*

4.4 FUNDAMENTO E FINALIDADE DO INSTITUTO

162
l,

O fundamento da preclusdo é a ordem processua sempre visando

assegurar um desenvolvimento répido e ordenado do processo,*®® de forma que as
fases sigam em uma sequéncia l6gica e que se cumpram 0s objetivos basicos das

leis processuais — “a simplicidade, a brevidade e a economia”.***

%8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 625; NEVES, Daniel
Amorim Assumpcdao. Op. cit., p. 313.

%9 BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit., p. 35.

1% \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 478.

161 BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit., p. 33 (citando Manzini — Il diritto processuale
penale italiano, 1949).

162 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Op. cit., p. 51; MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes:
limitacdo ao contraditério? In:Revista de Processo, vol. 17, p. 105-114, 1980. p. 107.

%3 | OPES, Jodo Batista. Breves Consideraces sobre o instituto da preclusdo . Revista
de Processo, v. 23, p. 45-60, 1981, P. 52: “O instituto da preclusdo visa a assegurar a celeridade e o
dinamismo processual e, por isso, sua aplicacdo so se justifica para atender a esses objetivos”.

164 BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit., p. 57.



39

Ensina Chiovenda que “todo processo (...) com o fim de assegurar precisao
e rapidez ao desenvolvimento dos atos judiciais, traca limites ao exercicio de
determinadas faculdades processuais, com a consequéncia, de que, além de tais
limites, ndo se pode usar delas”. Aqui se encaixa a preclusédo, a qual, “(...) no curso
do processo, tem por fim tornar possivel o ordenado desenvolvimento do processo
com a progressiva e definitiva eliminacdo de obstaculos”.*®

A intencéo do legislador ao determinar a ocorréncia da preclusao é imprimir
maior precisdo a marcha processual, impedindo-a de ser interminavel e de retornar a
fases ja superadas, de modo que a solucéo do litigio e a entrega definitiva da tutela
jurisdicional sejam concretizadas o mais rapido quanto possivel.*®®

Manoel Caetano Ferreira Filho sintetiza o que foi dito acima:

A preclusdo tem por escopo a ordenacdo coordenada das atividades processuais,
simplificando o processo, possibilitando-lhe atingir o mais rapido possivel seu ato final, em
que se concretiza a certeza ou a satisfacado dos direitos. Finalidade da precluséo €, pois,
tornar certo e ordenado o caminho do processo, assegurar-lhe um desenvolvimento
expedito e livre de contradicBes ou de retorno e garantir a certeza das situacdes juridicas
processuais.'®’

Em Ultima analise, pretende-se proteger a boa-fé processual ou estabelecer
0 principio da auto-responsabilidade as partes. Impedindo-se o retorno “a fases e
atos ja praticados (como regra)”, impede-se “que as partes venham a surpreender
uma a outra, justapondo argumentos, fatos e pedidos anteriormente nao formulados,
prejudicando, com isso, a prova dos fatos, a concatenacdo das razdes e das
defesas”.®®

Note-se que nao se esta afirmando necessariamente o éxito do instituto nos
fins a que se propde, mas apenas que ao menos o seu fundamento € auxiliar na

busca pela celeridade processual, tentando abreviar a duracdo do processo. N&o

%5 Ambas as citagdes: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes ..., v. 1, p. 184 e 459.

1% BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Op. cit., p. 223 e 230. No mesmo sentido: MARCATO,
Carlos Antonio (coord.). Cadigo de Processo civil interpretado . S&do Paulo: Atlas, 2004, p. 1444.
“(...) preclusdo, que se constitui num sistema de seguranca das relagfes juridicas ao qual o nosso
Cédigo aderiu. O sistema das preclusGes busca evitar que determinadas discussées se tornem
eternas”; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 623: “é precisamente
esse instituto que permite ao processo desenvolver-se adequadamente, dirigindo-se ao seu objetivo
final, & sua concluséo”.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 29. Na conclusdo de sua obra, resume
Manoel Caetano (p. 117): “A precluséo tem por finalidade: a) tornar certa e ordenada a marcha do
processo (...); b) abreviar a duracdo do processo (...); ¢) garantir a certeza e a estabilidade das
situag@es juridicas processuais; d) assegurar o principio da boa-fé processual e defender as partes
contra eventual arbitrio dos juizes”.

%8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 623. No mesmo
sentido: BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit., p. 50.
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ha, porém, qualquer comprometimento com a justica d o julgado, **® o que

rende diversas criticas ao instituto.

4.5 EFEITOS DA PRECLUSAO

A preclusdo opera efeitos em todas as fases processuais, mas, de qualquer

forma, incide apenas internamente, nos limites especificos do processo em que
ocorre. Sua atuacdo é, portanto, muito mais restrita do que a da coisa julgada
material, que impede o conhecimento, por qualquer juiz ou tribunal, de uma lide ja
decidida.'”

O principal efeito da preclusdo é tornar ineficaz o ato produzido apos
verificada a preclusdo. Impede-se que o ato para o qual operou a preclusao venha a

[ 171

produzir efeitos na relacdo processua Neste tocante, tem-se que a

impossibilidade da pratica do ato ndo seria efeito da preclusdo, sendo a

prépria preclusdo '’

cujo efeito é impedir ou tornar ineficaz (e ndo nulo ou
inexistente) o ato praticado posteriormente a sua ocorréncia.

Cumpre considerar que nem todas as matérias estdo sujeitas a preclusao.
As questbes de ordem publica, por exemplo, atinentes aos pressupostos
processuais e as condicdes da acdo (CPC, art. 267), ndo precluem.'”® Ademais,
conforme defende Manoel Caetano Ferreira Filho, também a matéria relacionada

com a instrucdo probatéria ndo preclui para o juiz  .'"

19 FEERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 15: “N&o fica dificil a percepcdo de que o
instituto da preclusdo, por visar a celeridade do processo, é totalmente descomprometido com a
justica ou injustica da decisdo: o que se pretende com a preclusdo é apenas abreviar a0 maximo
possivel a duracdo do processo, pouco importando que isto impligue em uma sentenca injusta. Por
isso é que a preclusdo tem encontrado terriveis criticos”.

1 | OPES, Jodo Batista. Breves Consideracdes sobre o instituto da preclusdo . Revista
de Processo, v. 23, p. 45-60, 1981, p. 55. Chiovenda assemelhou a preclusdo a “coisa julgada
formal” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes ..., v. 3, p. 185).

"' FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 31.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit, p. 475, MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 625: “ocorrida a preclusdo, extingue-se, mesmo
independentemente de qualquer declaracéo judicial, o direito de praticar o ato processual (art. 183 do
CPQC)" e 9 626: “O ato, praticado ap0ds a ocorréncia de preclusédo, é nulo e ndo produz efeito algum”.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 625.

FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 91. Para o autor, caberia falar, no ambito
probatério, em preclusdo consumativa para o juiz, apenas no sentido de que este estaria proibido de
indeferir uma prova anteriormente deferida (p. 92).

174
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Outro aspecto controvertido € quanto aos efeitos alcancarem estritamente
as partes (autor e réu) ou também o juiz. Enquanto alguns doutrinadores entendem

|l75

qgue a precluséo atinge todos os integrantes da relacdo processual "> - considerando

que a preclusdo consumativa alcanca atos jurisdicionais (pro judicato) - ha quem
afaste seus efeitos dos atos do 6rgéo jurisdicional.*”®

Hoje, a doutrina majoritaria defende que a precluséo atinge os atos do juiz.
Baseiam-se principalmente no artigo 471 do CPC, que proibe que o juiz decida
novamente o que ja foi decidido. O que o juiz decidiu, via de regra, fica precluso para
as partes e para o proprio juiz.'”’

Aceita a tese de que a precluséo alcanca ndo so as faculdades das partes,
mas também os poderes processuais do juiz, necessario elucidar, ainda, se a
preclusdo atinge todos os poderes e manifestacbes do magistrado ou apenas
alguns. Neste sentido, considerando que as decisOes judiciais que extinguem o
processo se sujeitam a coisa julgada (e ndo a preclusdo), e que os despachos de
mero expediente ndo possuem carga deciséria que justifique a incidéncia de
preclusdo sobre eles, conclui-se que apenas atos proferidos pelo juiz nao
relacionados a extingdo da lide, mas com significativa carga deciséria — ou seja,
apenas as decisées interlocutérias - podem sofrer os efeitos da preclus&o.!’®

Por outro lado, impende lembrar que o prazo para os atos praticados pelo
juiz € improprio ou meramente disciplinar (ndo ha “sancao” aplicavel ao juiz dentro
da relacdo processual), ou seja, a preclusdo temporal ndo se aplica ao juiz.
Naturalmente, a precluséo légica também néo incide, pois inconcebivel — ao menos
tedrica e formalmente — a “incompatibilidade l6gica” entre atos praticados pelo
179

juiz. Isso significa que apenas a preclusdo consumativa pode ocorrer nesta

hipétese. *2° Dai porque nos alinhamos ao pensamento que entende que a chamada

17> BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Op. cit., p. 50; CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes ...,
v. 3, p. 187, rodapé; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado: e legislagédo
extravagante . Atualizado até 7 de julho de 2003. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 808/809; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 478; ARAGAO, Egas Dirceu
Moniz de. Op. cit., p. 237.

® LOPES, Jodo Batista. Breves Consideracdes sobre o instituto da preclusdo . Revista
de Processo, v. 23, p. 45-60, 1981, p. 48/49.

" FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 84: “0 nosso cédigo admite que a
preclusdo possa atingir os poderes do juiz”.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 85-86.

17 Daniel Neves discorda deste posicionamento, defendendo que “despachos proferidos pelo
juiz podem acarretar precluséo légica, impedindo de praticar ato incompativel com o anteriormente
realizado” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcéao. Op. cit., p. 313).

18 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 25.
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preclusdo pro judicato é, em verdade, preclusdo consumativa, com o Uunico
diferencial de ser aplicada ao juiz e ndo as partes, pelo que néo seria uma espécie
autbnoma de preclusao.

Neste sentido, asseveram Marinoni e Arenhart:

Em geral, admite a doutrina que o magistrado também est4, em determinadas
circunstancias, sujeito a preclusdo, mas apenas a consumativa. Efetivamente,
considerando que os prazos para o 6rgdo jurisdicional sdo impréprios (ou seja, ndo ha
sangdo ao seu descumprimento), seria impossivel caracterizar para ele prazos
peremptdrios e, em conseqiiéncia, preclusao temporal. De outra parte, admitindo-se que
todas as decisfes interlocutdrias sao recorriveis pela via do agravo, e considerando que
esse recurso, como visto, autoriza o juizo de retratacdo, sempre seria possivel que, ao
menos mediante provocacdo, a autoridade jurisdicional reconsiderasse decisédo
anteriormente tomada, ndo se podendo entdo falar em preclusdo légica. Resta, portanto,
apenas a preclusao consumativa, como capaz de operar em relacdo ao érgao jurisdicional.
Esta, sim, pode ocorrer, (...) como assevera o art. 463”8

81 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual ..., p. 625.



5 APRECLUSAO TEMPORAL EM FACE DO DIREITO A PROVA

5.1 A PRECLUSAO TEMPORAL EM CADA FASE DA REALIZACAO DA PROVA

Elucidado o conceito de preclusdo, suas caracteristicas, natureza juridica,
efeitos e fundamento, resta saber se tal instituto opera efeitos na atividade
probatéria no ambito do processo civil brasileiro, e, em caso afirmativo, em que
medida isto ocorre.

De inicio, impende firmar que esta problemética esta intimamente
relacionada a necessidade de ponderacao entre os principios da ampla defesa, da
justica da decisé&o judicial e da busca da verdade real, com os principios da razoavel
duracéo do processo e celeridade processual. Apenas por meio do alcance de tal
equilibrio se pode obter o grau maximo de efetividade do processo.'®

Partindo dessa premissa e considerando que a realizacdo da prova é
dividida em fases distintas - quais sejam, a propositura, a admisséo, a producao e a
valoracao -, faremos a andlise da possibilidade de incidéncia de preclusdo temporal
em cada uma delas.

Conforme exposto do capitulo terceiro, o Cédigo de Processo Civil prevé
momentos especificos para as partes proporem provas no procedimento comum
ordinério (artigos 282, VI; 300; 324; 331, §2°; 331, 83°; 844/845; 846/851).

Mas, além da faculdade das partes, ha o poder do juiz de determinar a
producdo das provas que entende necessarias para o deslinde da causa. E, se
descabe falar em preclusdo temporal para as atividades desempenhadas no
processo pelo juiz, temos aqui forte argumento de que a preclusdo nao incide nesta
primeira fase da realizacdo da prova. Isso porque, ainda que o Codigo especifique
momentos determinados para as partes deduzirem prov  as, ao juiz cabe fazé-lo

em qualquer momento .'%®

182 BARBOSA, Antdnio Alberto Alves. Op. cit., p. 60: “(...) de um lado, descobrir a verdade,
para o que se faz necessario permitir alegagfes ou deducdes em varios momentos, porque isso
propiciara [em tese] oportunidade de novos elementos de conviccdo; de outro lado, o interesse pela
rapidez, pela boa-fé e pela economia processuais”. No mesmo sentido: LOPES, Jodo Batista. Breves
Consideracdes sobre o instituto da preclusdo . Revista de Processo, v. 23, p. 45-60, 1981.

'8 |nsta mencionar gue também € possivel a produgdo de provas em segundo grau de
jurisdicao, sendo possivel até mesmo a iniciativa probatéria de desembargadores (RIGHI, Ivan



A segunda etapa da producgdo da prova é a sua admissdo. Considerando
gue constitui atividade pertinente tdo-somente ao juiz, impensavel a incidéncia de
preclusao temporal neste momento.

O que se pode suscitar nesta fase € a chamada preclusdo pro judicato.
Segundo o posicionamento de Teresa Wambier, Manoel Caetano Ferreira Filho e
Daniel Amorim Assumpcédo Neves, a decisdo interlocutéria que indefere a producgéo
de uma prova ndo sofre efeito da preclusdo consumativa.'®*® Por outro lado, a
decisdo que defere a producdo de uma prova estaria sujeita a esta espécie de
preclusao, pois, para estes autores, deferida uma prova sem tempestiva interposicao
de recurso que a impugne, o0 juiz ndo poderia impedir sua producdo. Possiveis
posicbes em contrario poderiam sustentar sua tese no fato de que pode o juiz,
mesmo apos ter deferido uma prova, concluir que a mesma €& impertinente ou
desnecessaria, pelo que insistir em sua producdo seria atitude indesejavelmente
procrastinatdria. Neste raciocinio, considerar-se-ia que a prova sempre deve estar
Sujeita ao juizo seletivo quanto a pertinéncia e necessidade, ainda que ja tenha sido
admitida a sua producéo, sob pena de se produzir provas inuteis e de se prolongar o
feito indevidamente.

Apés proposta e admitida, segue a produgdo da prova propriamente dita.
Sendo determinada a producdo de uma prova, ela o sera, independentemente do
lapso de tempo — sujeitando-se apenas ao juizo seletivo quanto a pertinéncia e
necessidade, conforme a pouco mencionado. De qualquer forma, a preclusao
temporal, como regra, aqui ndo incide. Isso porque, em geral, esta fase se
desenvolve na audiéncia de instrucdo e julgamento (CPC, art. 336). Naturalmente
que certos prazos devem ser respeitados — como, por exemplo, 0 previsto no art.
433, que determina que o laudo pericial seja apresentado pelo menos 20 dias antes
da audiéncia — mas nao se pode dizer que isto gera a perda de uma faculdade para
as partes ou a impossibilidade ao juiz de decidir novamente alguma questdo ja
decidida, e, portanto, ndo se pode sugerir, em principio, a preclusao nesta hipétese.

Portanto, € inadmissivel, via de regra, a incidéncia de preclusao temporal na

fase de producado da prova propriamente dita. O que se pode suscitar nesta fase € o

Ordine. Os poderes do juiz . Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba: Jurua, n® 169, p. 41-50,
1993). Porém, embora ndo ignoremos esta possibilidade, ndo aprofundaremos a respeito, com o
intuito de restringir o tema do tema do presente trabalho.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 92: “o poder de iniciativa probatdria inclui
0 de determinar a producdo de prova ja indeferida”; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit,;
NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢éo. Op. cit., p. 315.



gue Manoel Caetano Ferreira Filho denomina de “preclusédo por fase do processo”.
Isso significa que, mesmo descumprido o prazo previsto para sua producao, uma
prova ainda pode ser produzida, desde que o procedimento ndo tenha avancado
para alguma fase que impeca a sua producao ou a realizacdo de determinados atos
necessarios para a sua producdo ou relacionados a ela. Por exemplo: para a prova
pericial, o CPC determina em seu artigo 421, 81° o prazo de cinco dias para a
indicacdo de assistente técnico e formulacdo de quesitos; porém, admite-se que a
faculdade de indicar assistentes e formular quesitos ficara preclusa apenas quando
se iniciar a pericia.'®®

De outra sorte, ainda que a regra seja a nao incidéncia de preclusao
temporal nesta fase, é possivel que o juiz, na hipétese de visualizar que a producao
da prova esta sendo protraida por ma-fé ou negligéncia de uma das partes, decrete
a preclusado, apoiando-se no artigo 125, Il e Ill, do Cédigo de Processo Civil. Neste
caso, a parte responsavel pela ndo realizacdo da prova € quem deve arcar com a
consequéncia de sua falta (ou seja, o 6nus da prova devera ser interpretado em seu
desfavor). Por exemplo: a parte é intimada para efetuar o depdsito de honorarios
periciais; descumprindo este dever no prazo pré-fixado, pode o juiz reintima-la,
determinando que o faga sob pena de precluir o direito de produzir a prova.

Por fim, ocorre a valoragdo da prova, que € exercicio exclusivo do juiz, e,
portanto, ndo pode receber efeitos da preclusdo temporal. O prazo para 0 juiz
proferir sentenca (CPC, artigo 456) € improprio, e, portanto, ndo gera consequéncias
processuais ao magistrado (eventualmente ele pode sofrer alguma repreensao
disciplinar ou administrativa, ou ser responsabilizado civil ou mesmo criminalmente,
0 que, de qualquer forma, nada tem a ver com preclusdo). Novamente aqui o que se
pode suscitar é quanto a preclusdo consumativa (ou pro judicato, como chama a
maioria da doutrina), atentando-se apenas ao fato de que a imutabilidade que pode
recair sobre a valoracdo efetuada na sentenca, ndo € decorrente da preclusdo, mas
sim da coisa julgada.

Posto isso, a analise sobre a preclusdo temporal em face da ati  vidade
probatéria deve se ater ao momento da propositura d a prova. Quanto as fases
de admisséo e valoracdo da prova, o que se pode cog itar é sobre a incidéncia

de preclusdo consumativa, o que, porém, ndo € aceit o0 com unanimidade, e, de

% FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 90; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op.
cit., p. 474
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qualquer forma, extrapola os limites do presente es  tudo. E, por fim, quanto a
producdo da prova propriamente dita, a possibilidad e de incidir precluséo
temporal € mera excecdo, possivel de ser aplicada e m hipdteses muito
particulares, quando possivel a aplicacdo de  “precluséo por fase do processo”

ou quando o juiz visualiza inaceitavel negligéncia da parte ou ma-fé em

retardar o feito.

5.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A INCIDENCIA DE PRECLUSAO TEMPORAL
NA ATIVIDADE PROBATORIA

Inicialmente, relevante destacar que o cumprimento dos prazos legalmente
previstos no ordenamento processual civil pode ser considerado como um dos
fatores necessarios para que 0 processo se desenvolva dentro de um tempo

aceitavel, conforme evidencia Fernando da Fonseca Gajardoni:

E necessario que a série de atos concatenados entre si que compdem o procedimento
venha ordenada temporalmente, isto €, que haja prazos preestabelecidos, adequados para
gue cada um dos atos possa se realizar em consonancia com 0s principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa. Quando se fala em prefixacdo de prazos, deve-se
lembrar que talvez a maior garantia de que um processo seja solucionado em tempo
razoavel é exatamente o cumprimento desses prazos, 0s quais, por 6bvio, ndo devem ser
fixados em tempo maior nem menor do que o necessario.

Adaptando este entendimento para a atividade probatéria, tem-se que 0s
prazos previstos no Codigo de Processo Civil destinados a ela deveriam ser
improrrogaveis, ou seja, 0 processo deveria seguir regras claras e precisas sobre
qgquando e como cada ato processual deve ser praticado e quando cada fase deve
ocorrer, rechacando as provas propostas fora do prazo. A partir desta posicao,

defende-se que:

a busca da verdade limita-se, também, pelo tempo, visto que a celeridade do processo tem
significativa relevancia no conceito atual de acesso a justica e considerando, também, que
a demora do processo é uma das maiores causas da crise do Judiciario.*®’

1% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op. cit., p. 58
87 FRANCO, Mariulza. Op. cit., p. 399
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z

A preclusdo em matéria probatéria é correlata a busca da agilizacdo do
processo, evitando a eternizacdo do conflito mediante a continua apresentacédo de
provas, pratica comumente utilizada pelas partes para procrastinar o julgamento.
Tais abusos acabam sendo permitidos e tal pratica se consolida, principalmente,
calcada no mito da “busca da verdade”, a qual, embora deva ser almejada pelo juiz,
nao pode ser entendida como um fim absoluto.

Este é o entendimento de Carlos Francisco Biittenbender.’®® Para este
autor, o processo ndo busca a verdade — pois ela é inatingivel ao homem -, mas sim
um consenso argumentativo, construido a partir das versdes apresentadas pelas
partes — tanto que elas podem até mesmo limitar os fatos sobre os quais pretendem
centrar a discussdo processual. Por conseqiiéncia, ndo haveria 6bice a fixacao de
regras restritivas a prova (ndo no sentido de impedir a producdo de provas ou
propiciar o cerceamento de defesa, mas como meio de se estabelecer, claramente,
guando e de que forma elas devam ser realizadas).

Neste sentido, em que pese a relevancia da prova, haveria de se admitir
que a faculdade de provar se localiza na esfera de disponibilidade da parte sobre os
assuntos debatidos no ambito do processo, campo da autonomia individual
amplamente sujeito aos efeitos da preclusao temporal.

Além disso, pode-se alegar que a incidéncia de efeitos da revelia é uma
consequéncia extremamente drastica da preclusdo e apesar disso € adotada em
nosso Codigo de Processo Civil, afastando, nesta situacdo, qualquer
comprometimento com a justica. Ou seja, se a lei admite um prejuizo muito superior
ao que se origina da precluséo da faculdade de produzir provas, haveria de admitir
também esta.

Outrossim, o Codigo de Processo Civil prevé excecbes justificadas que
permitem expressamente a realizagdo de uma prova “fora do momento adequado”
(quando surge um fato novo ou uma prova nova — artigos 397 e 462 do CPC). Por
esta razdo, Buttenbender defende que o modelo estrutural do nosso Cdédigo traz
presente a preclusdo probatoria, pois, se 0 Codigo prevé excecbes, € porque a
preclus&o seria a regra.*®

Por fim, a favor da preclusao tem-se, ainda, o principio da eventualidade,

'®® BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 215-219.
'8 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 165.



que, adotado rigorosamente pelo CPC de 1973,**° determina a concentracdo de atos
processuais, impondo as partes que apresentem, j4 na inicial e na contestacao,
“todos os meios de ataque ou de defesa, ainda que contraditérios entre si”.*** Neste
raciocinio, a eventualidade da prova poderia ser compreendida como pertinente em
face do que dispbe o art. 264 do CPC, e estaria caracterizada pela impossibilidade
de a parte deduzir os meios de prova posteriormente as oportunidades especificas
previstas em lei. Os efeitos negativos decorrentes do principio da eventualidade
seriam minimizados, segundo Eduardo Cambi, em razdo de atingirem de modo
equivalente todas as partes do processo.'?> Assim, aduz que haveria de ter um limite
para a especificacdo das provas, considerando a prejudicialidade que uma
prolongacao indefinida disto pode gerar. Sugere o autor que este limite ocorra ao

término da audiéncia preliminar:**3

o direito a prova ndo é absoluto, devendo as partes respeitar 0s requisitos temporais e
formais para a sua deducdo. (...) se uma parte pudesse usar 0s meios de prova sem
quaisquer limitacbes temporais, a duracdo do processo seria excessiva a ponto de
prometer a tutelar jurisdicional dos direitos materiais."**

No mesmo sentido, atesta Blttenbender que:

somente com uma interpretacdo comprometida com os interesses da celeridade e
efetividade, aliada ao chamamento a responsabilidade inerente as partes e ao juizo, é que
o ordenamento processual poderd servir como instrumento a reaIiza%éo da prestacao
jurisdicional adequada a plenitude da cidadania, tdo almejada por todos.**

Por tudo isso, como fatores favoraveis a incidéncia da preclusdo sobre a
atividade probatoria, podemos citar, em sintese: os principios da celeridade, da
razoavel duracdo do processo, da eventualidade, da auto-responsabilidade das

partes, da lealdade processual e da seguranca juridica em matéria processual (evitar

1% FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 79.

191 BARBI, Celso Agricola. Da preclusdo no processo civil . In: Revista Forense, vol. 158,
ano 52, marco-abril de 1955, p. 59-66 — p. 61.

192 cAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 31.

19 CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 28: “ha de ter um limite, caso contrario a discussao
fatica poder-se-ia prolongar indefinidamente, prejudicando a imperiosa necessidade do Estado de
resolver, com razoavel grau de seguranca, os conflitos de interesses. Esse limite para a especificacao
das provas a serem produzidas deve ser, via de regra, o do término da audiéncia preliminar, em que
um dos objetivos € a fixagdo das questoes controvertidas e, se for o caso, a determinacao das provas
a serem produzidas na audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 331, §2°, CPC)". E completa o autor,
a p. 30: “(...) percebe-se, pois, que a liberdade facultada as partes, até o0 momento da realizacdo da
audiéncia preliminar, de mododificar ou completar as suas dedugfes probatérias ndo é prolongada,
de modo incondicionado, até o final da fase instrutéria, estando sujeita a uma série de preclusdes”.

194 CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 32.

1% BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Op. cit., p. 167.



49

“surpresas”), a necessidade de precisédo na delimitagdo dos limites da controvérsia, o
fato de o direito a prova ndo ser absoluto (a0 que as partes devem respeitar 0s
requisitos temporais e formais para a sua deducdo e producédo) e, por fim, o
entendimento de o objetivo da prova ndo ser a “busca da verdade” (visto esta ser
inatingfvel ao homem).!

Todos esses argumentos sdo muito relevantes ao estudo do processo civil,
e certamente ndo podem ser menosprezados. Todavia, conforme se passara a
demonstrar, a tendéncia moderna do processo civil incita uma preocupacao sincera
com o efetivo acesso a justica (que significa ndo sé o direito de provocar a atividade
jurisdicional do Estado, mas, sobretudo, de poder usufruir de um processo rapido e
justo ), valor que deve nortear a interpretacdo de todos 0s mecanismos,
procedimentos e institutos processuais. No campo probatorio, isto incita uma maior
valorizagdo da busca da verdade real, no sentido de maior aproximagdo com a

realidade dos fatos.

5.3 A PRECLUSAO TEMPORAL E OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Conforme ja exposto nos capitulos anteriores, cabe ao juiz atuar ativamente
na instrucdo probatéria, conforme expressa autorizacdo — sendo determinacédo — do
artigo 130 do Cédigo de Processo Civil.

Importando ao juiz a busca da verdade material, a fim de lhe permitir julgar a
causa com seguranca, deve o juiz de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas que reputar necessarias ao esclarecimento dos fatos suscitados pelos
litigantes (CPC, art. 130).

Partindo-se do entendimento de que o juiz possui poderes instrutérios

concomitantemente ao direito das partes de realizar provas, e considerando que os

prazos previstos para o juiz sdo impréprios, conclui-se que, como regra, nao cabe
falar de preclusdo temporal sobre a atividade probatoéria. Ainda que haja a imposi¢éao
de regras para a instrugao processual que disciplinam a atuacéo das partes, o0 juiz

1% N3o se olvide, ainda, que a celeridade processual é um fator presente no valor justica,

pois, “justica atrasada nao é justica, sendo injustica qualificada e manifesta” (BARBOSA, Rui. Oracao
aos moc¢os. Rio de Janeiro, Casa de Rui Barbosa, 1949, p.67, citado por FERREIRA FILHO, Manoel
Caetano. Op. cit., p. 13).
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possui ampla liberdade para “empregar os poderes que lhe confere o art. 130 e
determinar a realizac&o das provas que se lhe afigurem necessérias”.*’

Ademais, o0 juiz tem o poder-dever de julgar as causas que chegam a ele,
nao podendo esquivar-se desta funcdo (CPC, art. 126). Além disso, tem o dever de
decidir a partir de seu préprio convencimento, motivando sua decisdo no conjunto
probatorio (CPC, art. 131). Se, assim como 0 juiz ndo pode se eximir de sentenciar,
ele também né&o pudesse determinar a producéo de provas que entende necessarias
a elucidacdo dos fatos, teriamos um processo em que, mesmo havendo a
possibilidade de se investigar mais a fundo a “realidade”, isto ndo ocorreria apenas
para que formalidades processuais — a preclusdo e o 6nus da prova — fossem
obedecidas. Para evitar tal situacéo e atingir o objetivo de justica e aproximacéo da
verdade € que o ordenamento faculta ao juiz participar ativamente na producéo de
provas.

Ou seja, a atividade judicial € muito complexa para que possamos resumi-la

ao atendimento da precluséo, conforme expde Teresa Wambier:

Voltando-se ao problema da preclusédo, quando se pensa na figura do juiz, este se torna
bastante delicado. Se, de um lado, a idéia de preclusdo é necessaria para que se possa até
mesmo conceber o processo como sendo, sob certo prisma, um conjunto de atos
interdependentes e concatenados, que se desenvolvem no tempo (e esse desenvolvimento
deve ser irreversivel), o que faz com que se possa asseverar que a idéia de processo
supde mesmo a nogdo de preclusdo, de outro lado, a atividade do juiz € influenciada,
determinada e guiada por uma série de principios, r  egras postas e até necessidades
de ordem préatica, além das regras da preclusdo . Com isso quer-se dizer que a
atividade do juiz, em matéria probatéria (...) ndo  se rege s6 pelas regras de preclusao

A figura do juiz, como atuante no processo, é bastante complexa. Se de um lado, por isso,
deve submeter-se, até certo ponto, as regras da precluséo, de outro tem ele, por exemplo,
poder-dever de julgar o mérito, o que implica a necessidade de, as vezes, enriquecer, por
sua iniciativa, o quadro probatorio a que chegaram as partes. Além disso, o0 juiz dirige o
processo, cabendo-lhe tomar providéncias no sentido de que o processo tenha rapida
solucdo, no sentido de assegurar as partes igualdade de tratamento e, também, Eara
prevenir ou reprimir atos que considere contrarios & dignidade da justica (grifo nosso)."

Tanto € assim que, mesmo gque 0 processo esteja concluso para sentenca,
0 juiz pode converter o julgamento em diligéncia, caso entenda necessario. Nesta
hipotese, o0 momento propriamente destinado a proposi¢do e producgdo de provas ja
se finalizou, o que ndo impede, no entanto, que novas diligéncias serem
determinadas.

Sendo incabivel falar de preclusdo temporal para o poder-dever que o juiz

97 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Op. cit., p. 229-230.
1% \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 494-495.
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possui de determinar a producdo de provas, tem-se que, indiretamente, também néo
preclui a faculdade das partes de proporem provas. Se 0 juiz pode determinar a
producdo de provas de oficio, pode também deferir diligéncias requeridas pelas
partes.

Ademais, o 6nus probatério deve ser encarado como uma regra de
julgamento, ou seja, deve ser visualizado pelo juiz apenas no momento de decidir.
N&o que o juiz sO deva declarar na sentenca de qual das partes € o 6nus da prova.
Ocorre que, independente do momento em que o 6nus da prova ou sua inversao é
declarada pelo juiz (seja no saneamento do processo, seja na sentenca), essa regra
ird gerar efeitos tdo somente na fase do julgamento do feito.

Em ultima analise, a producdo de provas ndo pode ser contextualizada
apenas no ambito de disposicdo das partes, pois, ai nda que constitua uma
faculdade processual dos litigantes, €, ao mesmo te ~ mpo, imprescindivel para a
adequada prestacao jurisdicional e, portanto, também recebe a influéncia
publicista do processo. Isso significa dizer que a “verdade processual” interessa ao
juiz a medida que este pretende proferir uma sentenca justa e adequada -

condizente com a realidade. E:

“se o interesse publico é o interesse predominante, bem se compreende que 0 processo
moderno seja um processo dominado pelo principio do impulso oficial, que se contrapde, ao
principio do impulso da parte, que seja um processo onde predomine o interesse pela
verdade real, que se contrapde a verdade formal de antigamente, que seja, enfim, um
processo onde estdo presentes indmeros poderes do Juiz, para que ele possa bem
conduzir a relagdo processual, no sentido de se prestar tutela jurisdicional adequada a
realizac&o dos direitos das pessoas”.199

Conforme assevera Teresa Wambier, hoje prospera a “liberdade do juiz em
matéria probatéria”, ou seja, “hoje se vem paulatinamente difundindo a idéia de que
0 juiz deve desempenhar papel muito mais ativo na fase probatéria do processo”.?®
Isto significa dizer que a atividade judicial no am bito probatéria ndo deve mais
ser compreendida como “subsidiaria” a das partes e, consequentemente,
significa assumir que a atividade probatéria ndo____ preclui, visto que incabivel
falar-se de preclusdo temporal para os atos judicia  is.

Enfim, se o juiz pode ordenar a producdo de uma prova a qualquer tempo,

tem-se que, como regra, nao incide a preclusdo temporal em matéria probatodria.

1% RIGHI, Ivan Ordine. Os poderes do juiz . Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba:
Jurud, n° 169, p. 41-50, 1993. p. 42.
2% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 491 e 493.
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Ressalve-se apenas que, conforme jA mencionado, para alguns autores ndo ha a
possibilidade de indeferir a produgcédo de uma prova anteriormente admitida, pois,

nesta hipoétese, recairia a preclusao consumativa ou pro judicato.

5.4 UMA VISAO ATUAL DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Nao obstante o processo civil ensejar, como regra, a defesa de interesses
particulares, tem-se deduzido de sua natureza publicista o objetivo de buscar a
verdade real, ou ao menos a aproximacao da verdade formal com a verdade material
(fatica). E isso porque o principal escopo do processo civil brasileiro é, sem qualquer
davida, a obtencdo de sentencas justas, condizentes com a realidade. Por esta
razdo, a instrugdo probatoria, cuja finalidade é a tentativa de elucidacdo dos fatos,
influi diretamente na qualidade da sentenca.

Dessa forma, a preclusdo temporal sobre a producdo de provas nao deve
ser aplicada com extremo apego ao rigor formal, pois isto pode levar a muitas
injusticas. Nao por outro motivo a jurisprudéncia e a prética forense acabaram por
amenizar sua incidéncia: “a jurisprudéncia, no que concerne a matéria de prova,
atenua a preclusao temporal, dando uma certa flexibilidade aos prazos fixados para
as partes exercerem suas faculdades”.?®* Seria desconforme com a moderna
sistematica do processo civil, tendente a minimizar o formalismo, que um fato
provado com legitimidade, mas intempestivamente, fosse desconsiderado em virtude
do desatendimento de uma regra eminentemente processual formal (prazo).

Isso nao significa que a busca da verdade n&o possa sofrer limitagcdes de
qualquer espécie, mas sim que fincar o processo exclusivamente na celeridade, em
detrimento da busca pela maior aproximacado com os fatos e do atendimento das
garantias processuais das partes, corrompe o ideal de justica do processo.

O processo civil atual privilegia a justica e ndo mais o formalismo, sendo
hoje muito mais importante a tentativa de aproximagcdo com a verdade real, pois,
ainda que esta ndo possa ser apreendida em sua totalidade, é a sua busca que da o

sentido axiologico ao processo, sendo imprescindivel a tentativa de se aproximar

%1 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Op. cit., p. 90.
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dos fatos reais para a construgdo de uma sentenca justa e legitima. Ou seja, “é
importante insistir que a possibilidade de, algumas vezes, ndo ser a verdade
alcancada, ndo tem o condao de fazer concluir que ndo seja esse o fim do processo:
a sentenca justa somente é possivel com a apuracéo da verdade sobre os fatos”.?%

Questdes delicadas que podem se confrontar com o carater publicista do
processo — e que foram citadas como argumentos favoraveis a incidéncia de
preclusao temporal em matéria probatdria — séo o instituto da revelia e o principio da
eventualidade.

Quanto a revelia, cabe destacar, primeiramente, que a nao incidéncia de
preclusdo em matéria probatoria ndo significa a exclusdo do instituto do
ordenamento processual, pois 0 processo sempre deve ter um desenvolvimento
ordenado, coerente, regular e sem retrocessos — para 0 que a preclusao é
indispensavel. Note-se que, se 0 réu néo tivesse um prazo “fatal” para contestar,
muito comodo lhe seria ndo fazé-lo, pois nenhuma conseqiéncia sofreria.?®®
Portanto, embora drastica, a revelia € necessaria, 0 que, porém, nao impde a
obrigatoriedade de incidir a preclusdo em situacbes menos gravosas, sendo
admissivel o abrandamento da preclusdo sobre a instrugdo probatoria, por exemplo,
em prol da justica.

Quanto ao principio da eventualidade, importante visualizar que sua
principal funcéo é delimitar o objeto da lide. Porém, depois de delimitado o objeto e
os fatos pertinentes ao pedido (ou seja, depois de preclusas as oportunidades das
partes para exporem suas alegacdes), todas as provas admissiveis, pertinentes,
relevantes e Uteis, que se refiram ao objeto delimitado, podem ser produzidas,
independentemente de virem arroladas na primeira oportunidade que cada parte se
manifesta nos autos.

Frise-se apenas que ndo se nega a incidéncia de preclusdo temporal na
instrucdo probatoria por constituir cerceamento de defesa. Sendo oportunizada a
apresentacao de provas, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa. Porém, a
preclusdo temporal em matéria probatoéria, se aplicada rigorosamente, opde-se aos
pilares do processo civil atual — quais sejam, a justica material, a tentativa de

aproximacéo da verdade formal com a real -, com a natureza publicista do processo

292 ERANCO, Mariulza. Op. cit., p. 399.

23 MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitagdo ao contraditério?  In:Revista de
Processo, vol. 17, p. 105-114, 1980. p.106: “ndo se pode deixar ao arbitrio das partes a escolha do
momento procedimental adequado para a pratica dos atos de seu interesse”.



(que persiste ainda que este veicule direitos privados e disponiveis) e com o poder
instrutorio do juiz.

Neste sentido, assevera Ivan Righi:

a tutela jurisdicional é prestada ndo s6 em atengéo aos direitos subjetivos particulares como
principalmente em atencdo ao interesse publico de impedir ou reparar qualquer lesédo as
regras de conduta do homem, na vida em sociedade estabelecidas pelo ordenamento
juridico material. (...) Estado presta a tutela jurisdicional; o faz antes de tudo em atencao ao
interesse publico, o faz antes de tudo para preservar as regras que ele mesmo lhe dita para
0 convivio social. Mas € claro que assim fazendo, presta também tutela ao interesse
particular daquele que foi em busca de justica.”®

%4 RIGHI, Ivan Ordine. Os poderes do juiz . Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba:
Jurua, n® 169, p. 41-50, 1993. p. 42.
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6 CONCLUSAO

Partindo-se da premissa de que o Estado possui como fundamento de
existéncia a protecédo e a promocao da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill)
— nogao que engloba todos os direitos fundamentais -, impera que se ofereca aos
cidaddos uma prestacéao jurisdicional adequada, como mecanismo efetivo de defesa
dos direitos.

Uma prestacdo jurisdicional adequada requer procedimentos e técnicas
processuais que viabilizem, ao mesmo tempo, justica, celeridade e efetividade,
valores que devem pautar o estudo do processo civil atual.

Neste contexto, o direito a prova possui estreita relacdo com a busca de uma
decisdo justa, pois, havendo matéria fatica controvertida, a instrucdo probatéria é
imprescindivel para que o0 juiz conhega os fatos o mais proximo possivel da
realidade e, consequentemente, tenha maiores chances de proferir uma decisao
justa. Aléem disso, a prova € instrumento necessario para fiscalizar a atividade
valorativa do juiz, evitando arbitrariedade, pois, de acordo com o principio do livre
convencimento motivado, que vigora em nosso ordenamento, 0 juiz deve
obrigatoriamente motivar sua decisao no conjunto probatério produzido nos autos.

A prova deve ser compreendida, em primeiro lugar, como direito
constitucional, posto que decorre dos principios constitucionais do devido processo
legal, da a¢éo, da ampla defesa e do contraditorio (CF, art. 5°, XXXV, LIV, LV). Sob
outro enfoque, o direito a prova é imprescindivel a uma “ordem juridica justa” e a
“legitimidade da tutela jurisdicional”.?®® Por fim, o direito & prova é condizente com
um Estado Democrético de Direito, pois possibilita aos cidadaos atuarem ativamente
perante os Orgdos estatais incumbidos da Jurisdicdo, quando a decisdo a ser
proferida Ihes diga respeito.

Porém, o fato de o direito a prova ser um direito publico subjetivo com
fundamento constitucional, ndo o torna absoluto ou ilimitado material, formal ou
temporalmente: a prova se sujeita a restricbes legais e ao controle judicial. Dai
porque € pertinente a andlise sobre a aplicagdo do instituto da preclusdo temporal

em face da atividade probatoria.

2% Ambas as expressdes sdo de: CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 18.
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A preclusdo temporal certamente tem como preocupacdo o tempo. Porém,
sua grande desvantagem € a sua falta de comprometimento com a justica material e

com a “busca da verdade”. Assim expde Eduardo Cambi:

Esse sistema de preclusfes tem desvantagens e vantagens. A maior desvantagem é
sacrificar o interesse publico na busca da verdade, que aconselharia conceder todas as
oportunidades de deducao probatéria, até o momento de proferir a sentenca definitiva.
Todavia, para que essa exigéncia fosse satisfeita, seria preciso sacrificar a celeridade
processual, além de dar ensejo ao emprego de taticas dilatérias ou abusivas. Um
procedimento, que ndo concentrasse as deducdes probatérias em um determinado
momento do processo, ndo prevendo preclusGes temporais, daria margem para que o
litigante mais astuto apresentasse os seus melhores argumentos somente quando o
adversario néo tivesse condi¢cdes de opb-los eficazmente. Isso seria prejudicial ao escopo
da obtencdo da decisdo justa, porque permitiria taticas surpresas que dificultariam o
exercicio do contraditério e acirrariam os animos, ja conflitantes, dos litigantes, além de ser
um incentivo ao abuso e a ma-fé processuais, contrarios a nogdo dialética do processo,
fundada no dialogo, na compreensao e na colaboragdo entre o juiz e as partes, voltados
para a pacificacio com justica dos conflitos de interesses. >

Indiscutivelmente, a celeridade processual (ou a falta dela!) é preocupacéo
constante do processo, e certamente constitui uma faceta da justica (para a justica
ser plena, ha que se realizar dentro de um prazo razoavel). Porém, com vistas ao
atendimento da celeridade ndo se pode menosprezar a justica material, que € o fim
altimo do processo, sendo que, via de regra, uma decisdo judicial justa requer uma
instrucdo probatoria que satisfaca o conhecimento do juiz acerca dos fatos. Desta
forma, empecilnos desarrazoados ao direito probatorio sdo inadmissiveis no
processo de hoje.

Com efeito, ndo se pode querer resolver o problema da morosidade
judiciaria apenas com um sistema rigido de preclusées, sob pena de se cometer
inUmeras injusticas e, pior ainda, de persistir o problema mediante a falsa percepcao
de que esta resolvido, ja que inUmeras séo as causas da morosidade, sendo que a
preclusdo pode colaborar apenas sutilmente neste sentido.

Isto n&o significa dizer que a produgéo de provas e a “busca da verdade”
nao possam sofrer limitacbes de quaisquer espécies, mas que se faca o
“balanceamento dos interesses e dos valores constitucionais em oposicéo, para que
se possa decidir qual deles deve prevalecer e em que medida o outro deve ser
sacrificado”.?”’ Isso significa que para a solucdo da questdo, ha que se aplicar o
principio da proporcionalidade, procurando harmonizar os direitos, valores ou bens

2% cAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 30.
207 CAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 452.
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constitucionalmente protegidos, e sempre visando, como escopo primordial, a
justica, manifestada na concretizacdo da decisdo mais adequada e justa.’®

Além disso, muito mais importante para evitar desperdicio de tempo é que
seja feito um rigoroso juizo de admissibilidade da prova quanto a pertinéncia,
relevancia, utilidade e legalidade, pois a producéo de provas que ndo colaboram
legitimamente para o esclarecimento dos fatos e para a solugcédo do litigio é que
configura desperdicio de tempo.

Assim, conforme elucida Jodo Batista Lopes, ao discorrer acerca da
preclusdo em face da instrucéo probatodria, os valores em conflito sdo, precisamente,
a busca da verdade (a funcdo das provas em esclarecer ao juiz as condi¢des reais)
e a celeridade processual. Na conclusdo do autor, € “da conjugacao destes dois
fatores que resulta o justo equilibrio colimado pela moderna processualistica”. >°°

Neste contexto, cabe ao juiz assumir com firmeza seu poder-dever de dirigir
0 processo, sem coibir o direito das partes a produgdo de provas, mas, a0 mesmo
tempo, impedindo abusos e protelacdo probatéria, sempre visando o alcance da
justica®®® — que se traduz em um processo rapido e, concomitantemente, condizente
com a realidade. S6 assim é possivel concretizar-se uma prestac¢do jurisdicional
adequada e, finalmente, materializar-se, a0 menos neste aspecto, a dignidade da

pessoa humana.

298 cAMBI, Eduardo. A prova civil ..., p. 37: “as limitagdes probatérias podem ser justificadas
a partir da compreensao do principio da proporcionalidade, que procura harmonizar os diversos
direitos, valores ou bens constitucionalmente protegidos. Como toda decis@o entre dois interesses
contrapostos, a escolha deve procurar dar a maior eficacia ao bem que se pretende tutelar. Desse
modo, o principio da proporcionalidade procura a compatibilizacao sistematica e axioldgica das regras
e dos principios constantes no ordenamento juridico, visando a concretizacdo da decisdo mais
adequada e justa ao caso concreto. Além disso, o balanceamento dos bens e dos valores juridicos é
uma ferramenta 0til que possibilita o exercicio hermenéutico voltado a constante e progressiva
evolucao do direito”.

299 | OPES, Jo&o Batista. Breves Consideracdes sobre o instituto da preclusdo . Revista
de Processo, v. 23, p. 45-60, 1981, p. 50.

19 RIGHI, Ivan Ordine. Os poderes do juiz . Revista Jurisprudéncia Brasileira. Curitiba: Jurua,
n® 169, p. 41-50, 1993, p. 43: o artigo 125 do CPC “p8e o Juiz na posicado de 6rgdo dirigente do
processo, de 6rgdo encarregado de velar pela rapida tramitacdo do processo sem prejuizo da defesa
dos interesses das partes”; p. 44: “com os poderes de dire¢do do processo, 0 magistrado fara com
gue o processo tenha tramitagéo rapida, sem prejuizo da defesa dos interessados, visando que possa
ser prestada a tutela jurisdicional o quanto antes e do modo mais adequado possivel”.
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