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RESUMO

O presente artigo trata sobre o papel do julgador na producao e instru¢do probatoria,
com foco na possibilidade dessa atuacdo do julgador na fase recursal, atos que
evoluiram em conjunto com a sociedade e o0 processo civil democrético. O processo
civil brasileiro possuiu trés sistemas de valoracdo da prova durante sua histéria, o
primeiro nomeado de sistema da prova legal, que possuia como principio basilar o
principio do dispositivo, evoluindo-se posteriormente para o0 sistema da intima
conviccao, aonde o julgador apreciava a prova de maneira subjetiva e discricionaria,
por fim, o CPC/73 traz em seu art. 131 o sistema do livre convencimento motivado,
também conhecido como persuaséo racional, onde o julgador era livre para apreciar
a prova, mas desde que fizesse de maneira fundamentada. Acontece que abusos na
interpretacdo das provas por parte dos magistrados comecgaram a ocorrer com este
sistema, trazendo inseguranca e resultados néo satisfatérios as partes. O CPC/15,
visando suprir estes abusos por parte dos julgadores retira do novo artigo 371 o termo
“‘livremente” da apreciacado de provas pelo juiz. Este estudo trara uma discussao do
novo papel do julgador na producgéo e apreciacao da prova, com o advento do novo
sistema processual da cooperacdo em relacdo ao antigo sistema do livre
convencimento motivado. Além disso, sera abordado sobre o papel do julgador na
fase recursal e a possibilidade de producéo e instrucao probatodria por este, sendo
abordado diversas provas e atuacao do julgador frente a elas e como estas podem
ser interpretadas com a finalidade de se garantir um processo justo e democratico.

Palavras-chaves: Producdo probatéria. Instrucdo probatdria. Contraditorio. Fase
recursal. Julgador. Processo Justo. Processo Democratico.



ABSTRACT

This article deals with the role of the judge in the production and probationary
instruction, focusing on the possibility of this judge acting in the appeal phase, acts that
evolved together with society and the democratic civil process. The Brazilian civil
process has had three systems of valuation of evidence during its history, the first
named system of legal evidence, which had as its principle to base the principle of the
device, later evolving to the system of intimate conviction, where the judge appreciated
the subjective and discretionary proof, finally, the CPC / 73 brings in its art. 131 the
system of motivated free conviction, also known as rational persuasion, where the
judge was free to appreciate the evidence, but provided that he did so on a reasoned
basis. It turns out that abuses in the interpretation of evidence by the magistrates
began to occur with this system, bringing insecurity and unsatisfactory results to the
parties. CPC / 15, in order to address these abuses by judges, removes from the new
article 371 the term “freely” from the examination of evidence by the judge. This study
will bring a discussion of the new role of the judge in the production and appreciation
of evidence, with the advent of the new procedural system of cooperation in relation to
the old system of motivated free conviction. In addition, it will be discussed about the
role of the judge in the appeal phase and the possibility of production and probative
instruction by him, and will be addressed various evidence and performance of the
judge before them and how they can be interpreted in order to ensure a fair trial. and
democratic.

Keywords: Evidence production. Evidence statement. Contradictory. Recursive
phase. Judge. Fair process. Democratic process.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo teve como foco o papel que o julgador desempenha
no processo de producao e instrucdo probatoria com enfoque na questdo recursal,
visto que a producao probatoria € um importante e fundamental ato processual o qual
visa além de provar os fatos alegados pelas partes, esclarecer os fatos alegados ao
receptor desta prova, quem seja, o julgador.

Grande parte da doutrina, em especial os processualistas mais
conservadores entendem que a prova tem como seu Unico destinatario o julgador,
sendo que todas as diligéncias a serem tomadas quanto a prova devem buscar o
esclarecimento deste para que possa valora-la conforme o entendimento que for
abstraido do conjunto probatério apresentado ao processo.

A histoéria processual civel em geral no Brasil foi marcada por sistemas
de valoracdo da prova os quais atribuiram maior ou menor importancia a fungéo do
magistrado na valoracdo probatéria, sendo que a evolucdo destes sistemas era
moldada em conformidade com a evolucdo da sociedade processual e brasileira.

Admitiu-se no processo civil brasileiro desde um julgador frente a
producdo de provas que era considerado mero arbitro na instrucao, a julgadores os
quais abusavam de seus poderes discricionarios valorando a prova com base na sua
intima convicgdo baseado em aspectos totalmente subjetivos.

O novo Cadigo de Processo Civil inaugurado em 2015 trouxe inovacdes
guanto a participacao do julgador na instrucao probatéria, visto que interpretando os
artigos do novo CPC/15 abstrai-se que, ao se superar os modelos inquisitérios e
adversarios do processo, passa a adotar o0 sistema de processo cooperativo, aonde
por este sistemas as partes e julgadores realizardo um processo mais democréatico,
tendo em vista que este novo sistema tem como principio basilar a cooperacao das
partes no processo, onde magistrados e as partes que compde a lide estariam mais
integrados, valorizando também a oralidade no processo tanto no saneamento da
prova como na instrucao probatoria.

O CPC/15 inova ao retirar o termo “livremente” de seu art. 371, ou seja,
0 juiz ndo podera mais se valer de seus critérios subjetivos para valorar a prova, e
muda-se assim o papel do julgador na producéo e instrucao probatoria, estabelecendo

limites da atuagéo do magistrado.
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Ao mesmo tempo que o CPC/15 foi de grande valia para a producéo e
instrucdo probatoria na fase recursal, permitiu que diversas provas sejam produzidas
no tribunal, requerendo por parte do julgador uma postura mais ativa e participativa,
trazendo assim maior seguranca juridica, postura essa do julgador a qual deve estar
pautada sempre nos principios constitucionais, além ser meio de evitar eventuais
abusos que possam ocorrer na instrucao probatéria por parte dos juizes do primeiro
grau de jurisdicao.

O indeferimento da producéo ou a andlise ma realizada de uma prova a
qual era essencial para o processo, pode acarretar uma deciséo judicial que néo
buscou a verdade real do processo, levando as partes a procurarem o 6rgao colegiado
com o objetivo de entdo conseguir satisfazer sua pretenséo sobre a prova na esfera
recursal.

Nos ultimos tempos vem sendo entendimento comum na jurisprudéncia
gue o julgamento na instancia recursal podera ser convertido em diligéncia para que
sejam produzidas e instruidas provas, as quais podem ser realizadas até mesmo no
tribunal, pelo requerimento da parte através da interposicdo de recurso e até mesmo
de oficio pelo desembargador relator.

A escolha desse tema se deu pelo fato de este ser um tema timido na
doutrina processual brasileira principalmente quanto a produc¢éo e instrucao probatoria
na fase recursal, mesmo sendo de extrema importancia para se alcangar um processo
justo e democratico.

A producdao e instrucdo probatéria garante ao processo seguranca nas
decisbes que serdo proferidas, além de um resultado justo do processo, as provas
sdo o veiculo as quais conduzem a verdade dos fatos alegados.

Objetivou-se com o presente trabalho buscar a importancia da fungéo
dos magistrados nos atos probatorios do processo, visando que se conclua a
importancia de tais atos para o resultado util da causa, estabelecendo posturas e
limites ao poder instrutério do julgador.

Para alcancar os objetivos apresentados na elaboracdo do trabalho,
utilizou-se como metodologia a dedutiva, pois sera analisado além de doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema, a legislacao que é aplicada sobre os poderes instrutorios
julgadores no processo civil, analisando os aspectos gerais do tema, com a finalidade

de se chegar a uma concluséo especifica a qual esta pesquisa intenciona.
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2 BREVE HISTORICO DA ATUACAO DO JULGADOR NA VALORACAO DA
PROVA E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESSENCIAS AO PROCESSO
CIVIL

Pode-se conceituar a prova como um meio de demonstracdo da verdade
dos fatos alegados pelas partes, no ambito processual ela pode ser entendida como
modo de composicdo do convencimento do julgador!, além de elucidar fatos
apresentados pelas proprias partes. No entanto, a instrucdo probatoéria e o papel do
julgador nesta instrucdo e valoracdo da prova foi sendo moldada juntamente com a
evolucao da sociedade e da legislacao brasileira.

O Brasil colonia possuia como compilagéo juridica o regramento Afonsino,
evoluindo posteriormente paras as Ordenac¢des Manuelinas e Filipinas. Ja com o advento
da independéncia do Brasil estes ordenamentos deram lugar as Ordenac@es Filipinas,
as quais vigoraram no Brasil no que se tratava em matéria civil até o ano de 19062

O primeiro Codigo de Processo Civil, foi promulgado apenas no ano de
1939, e neste lapso temporal as regras e normas processuais civeis foram reguladas
pelo Regulamento n® 737, por Consolidacdo de Leis de Processo, até mesmo foram
legisladas pelas Constituicbes Estaduais.

Enguanto o Regulamento de n° 737, ainda atrelado a ideia de processo civil
liberal, se pautava no principio do dispositivo em relacédo as provas no processo civil, o
CPC/39 vem romper com esse principio e caminha rumo a iniciativa probatéria do juiz,
podendo este diligenciar sobre as provas trazidas pelas partes de oficio ou por
requerimento®, conforme disciplinava o art. 117 do CPC/39.

O legislador entendia que as provas deveriam ser apresentadas nas pecas
iniciais, em sede contestacdes e defesas, conforme previa o art. 223 do CPC/39, mesmo
nao sendo expressamente determinado um momento final para instrugéo probatoria.

Nesta época o legislador ndo se preocupou em regularizar a instrucao
prova em segunda instancia, regulamentando apenas a instru¢cdo da prova em primeira

instancia, porém, ndo havia uma regra ou qualquer determinacdo que demarcasse 0

1 ALMEIDA, Jorge Luiz. A Prova e a Ciéncia Privada do Juiz. In: MEDEIROS NETO, Elias Marques de;
LOPES, Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords.). A prova no direito
processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. S&o Paulo: Verbatim,
2013, p. 338.

2 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 84.

8 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 84.
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momento processual exato para a instrucao probatéria, nem mesmo havia vedacdes na
legislacdo quanto a serem determinadas ou produzidas provas em instancias recursais.

Com o advento do CPC/73 houve a ampliagdo dos poderes instrutérios do
juiz, previstos nos art. 130 e 131 do CPC/73, os quais concediam ao magistrado a
probabilidade de requerer provas que entendesse pertinentes para elucidacdo do fato
alegado pela parte, podendo determina-las de oficio, além de valora-las livremente.

Em relacdo instrucdo probatdria em segunda instancia no CPC/73, o
legislador n&o disciplinou expressamente sobre o tema, no entanto, interpretava-se no
sentido de se aplicar igual condicdo de instrucdo probatéria para os julgadores das
instancias recursais®.

O novo Caodigo de Processo Civil de 2015, altera o cenario da valoracdo da
prova pelo no processo brasileiro, pois o termo “livremente” passa a ndo existir mais no
artigo 371 do CPC/15, a qual determina o papel do juiz na apreciacdo da prova, e a
doutrina passa a questionar se o principio do livre convencimento ainda deve ser
interpretado em relacdo a andlise probatdria, ou se entra em cena um novo sistema
chamado de sistema cooperativo.

Desta forma, pode-se analisar que o papel do juiz na instrucéo probatoria
foi sendo moldado juntamente com a evolugcdo processual civil, e na mesma direcéo
caminha a instrucéo probatoéria em segunda instancia, no qual os julgadores tem papel
fundamental na instrugé@o probatdria, contudo, é necessario se observar os limites desta

atuacao do judiciario.

2.1 O Processo Civil Liberal e o Processo Civil Democratico na Apreciacado das
Provas

Na doutrina processual civil liberal o processo era visto como “coisa das
partes”, ou seja, 0 juiz no processo possuia o papel de mero arbitro, tendo como sua
participacdo apenas na aplicacdo da lei pura e simples, possuindo fung¢do pouco
importante nesta fase do processo, pois era mero subordinado do legislador ao proferir

suas decisoes.

4 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 84.
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No processo liberal classico, o julgador ndo participava da producao
probatdria, julgava com base nas provas produzidas pelas partes e, apenas as partes

podiam postular a producao de provas dentro do processo.

Esta ideia provinha da desconfianca do liberalismo individualista diante de toda
atividade do Estado, e entdo, em concreto, diante dos seus 6rgaos jurisdicionais.
Estes, naquela concepcdo, achavam-se ao servico dos particulares para
solucionar, como e quando estes julguem conveniente, os conflitos de interesse.
Dai a extraordinaria limitacdo das faculdades do juiz no processo regulado no
século XIX; MANRESA, o autor principal ao tempo da LEX de 1881, considerava
gue a melhor lei de procedimentos € a que deixa menos campo ao arbitro judicial,
porguanto esse arbitro é incompativel com as instituicdes liberais®.

Além disso, o principio do dispositivo ajudava a reforcar a ideia liberalista,
a qual preconiza que a instauracdo do processo dever ser exclusivamente realizada
pelas partes, sendo também interpretado acerca da producdo de prova, interpretando
que a funcdo do juiz na fase instrutéria do processo era a de andlise das provas
produzidas e pleiteadas exclusivamente pelas partes.

Na metade do século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial, os
processualistas de todo o mundo passaram a contestar essa postura liberal do processo,
pois ndo se adequava mais ao Estado Democratico que estava se desenvolvendo na
sociedade mundial da época.

Com o desenvolvimento do Estado Democrético de Direito comecou a ser
levado em consideracdo o interesse social no processo, mesmo se tratando de uma
relagéo juridica privada, devendo o processo possuir “fungédo social”’, e desligando da
ideia liberalista de que o processo seria “coisa das partes”, e a partir de entdo, as partes
e julgadores passaram a integrar o processo de maneira que ambos, quem seja, o
julgador e as partes passaram a colaborar com a procuragéo de prova no processo.

No Brasil, o primeiro sistema de apreciacdo das provas trazido foi o Codigo
de Processo Civil de 1939, no qual tinha como sistema de prova legal o também
conhecido como Sistema da Prova Tarifada, que se utilizava do principio do dispositivo,
onde o julgador ndo possuia a menor liberdade para valorar a prova, pois esta era

“tabelada”, ou seja, cada prova possuia um determinado “valor’, sendo assim

5 MONTEIRO AROCA, JUAN. Derecho jurisdiccional — | Parte general. 18. Ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010, p. 348 apud MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro;
OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem
ao professor Jodo Batista Lopes. Sao Paulo: Verbatim, 2013, p. 276.
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determinada prova “valia” mais que outra, como por exemplo, a prova testemunhal que
era menos valorada que a confissdo que era conhecida como a “rainha das provas”.

Apbs o fim da utilizacao deste critério em que a participacao do julgador se
dava apenas na aplicagéo da valoracdo das provas, o Brasil adotou o sistema da intima
conviccdo, o qual o juiz poderia valorar a prova livremente, sem a menor obrigacao de
fundamentacéo, tendo o seu direito de interpretar a prova com base em sua convic¢ao
absoluta, ferindo o devido processo legal.

Com a instituicio do CPC de 1973, esse sistema foi substituido, pelo
sistema do livre convencimento motivado, também conhecido como persuasao racional.
Por este sistema se entendia que, o juiz poderia valorar a prova livremente, desde que
fizesse isto de maneira fundamentada. Acontece que o poder discriciondrio do juiz toma
a frente na valoracdo da prova, e este comeca a valora-la da maneira que Ihe achar mais
conveniente, beirando a intima convicgéo.

Sendo assim, foi conferido ao julgador o poder de iniciativa na producao
probatoéria, mas ainda havia discussao doutrinaria sobre o tema, onde a doutrina mais
antiga ainda refutava a ideia de participacdo da participacdo da producdo de provas,
autores como Amaral dos Santos que entendiam que o julgador possuia “a fungao
meramente supletiva ou complementar”®, de maneira que o julgador poderia se envolver
com a prova apenas quando esta lhe causasse indecisdo ou duvida, fazendo aluséo ao
sistema da prova legal, acontece que este sistema foi definitivamente superado pelo
codigo de 1973.

O processo civil liberal ao longo dos anos foi perdendo espaco no processo civil
brasileiro para processo civil democratico no tocante a apreciacdo das provas, ja que a
CF/88 passou a dispor de um processo mais democratico, contando com a maior
participac&o dos julgadores nos atos processuais, ndo ficando apenas restrito a iniciativa

das partes.

2.2 O Principio do Dispositivo na Producao de Provas

O Processo Civil brasileiro teve sua origem no Regulamento n® 737, o qual
possuia como base o principio do dispositivo, Vicente Miranda ensina que na época

deste regulamento “o juiz deveria julgar conforme o que se achasse alegado e provado

6 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 7. Ed. Sdo Paulo Saraiva,
1980, v. 2, p. 309.
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de uma e outra parte, ainda que a consciéncia Ihe ditasse outra coisa e ainda que ele
soubesse ser a verdade o contrario do que no feito estivesse provado”’.

O Principio do Dispositivo preconiza que o julgador deve basear seu
julgamento nas provas produzidas e alegadas pelas partes. Um exemplo claro deste
principio no Codigo de Processo Civil atual se da no artigo 2°, que se refere a propositura
da demanda, o qual dispbe que “0 processo comeca por iniciativa da parte, e se
desenvolve por impulso oficial, salvo excegdes previstas em lei”, ou seja, pelo principio
do dispositivo apenas as partes podem dar inicio a um processo, apenas a parte
interessada tem capacidade postulatoria para isto, e 0 mesmo de aplica para as provas.

Segundo este principio, o juiz atuaria como um terceiro desinteressado na
producédo de provas, e a ele caberia a funcdo de apenas analisar as provas produzidas
pelas partes, sendo a iniciativa de produzi-las exclusiva das partes.

Em alguns paises do mundo, o Principio do Dispositivo ainda impera quanto
a producado de provas, no entanto, o Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo
370 disciplina que “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento das partes, determinar as
provas necessarias ao julgamento do mérito”, isto €, no Brasil h4 a possibilidade do juiz
determinar a prova ex officio, desde que seja para elucidar provas obscuras ou questées
gue sdo relevantes ao processo, realizando de maneira fundamentada, e aplicando-se
este artigo também na instancia recursal.

O processo justo é de suma importancia a verdade real dos fatos, para isso,
esta deve ser trazida ao processo através das provas. O juiz é considerado o destinatario
principal da prova no processo, mas ndo o Unico, para que através dela solucione a lide
existente, devendo o magistrado sempre buscar a verdade real dos fatos ao analisar a
prova para a formacdo de um processo justo, trazendo a garantia de principios
constitucionais como a pacificagdo social e 0 acesso a justica.

No entanto, ainda ha conflito de interesses no que se relaciona as provas,
como pode-se perceber analisando o artigo 966 do Cadigo de Processo Civil, o qual diz
gue podera haver acao resciséria em relagdo em casos de erro ou omissao do juiz em
relacdo as provas produzidas em um processo que teve uma sentenca de mérito, visando
revogar essa sentenca, por esta ndo condizer com a verdade real dos fatos, ou seja, das
provas apresentadas pelas partes, como dispde o inciso VIl e paragrafo 1° deste mesmo

artigo.

7 MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.28-
29.
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Sendo assim deve ser de interesse tanto das partes quanto do julgador que
haja o exame correto das provas trazidas em juizo, para que estas ndo gerem novo
conflito de interesses em uma nova lide, através de uma acdo rescisoria, por esta
consequéncia o juiz deve integrar o processo, nao sendo inerte a esse.

O Superior Tribunal de Justica brasileiro ndo aplica o principio do

dispositivo na relacéo processual no tocante as provas, entendendo que:

Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao processo
contemporaneo, o juiz deixou de ser um mero espectador inerte da batalha
judicial, passando a assumir posicdo mais ativa, que lhe permite, dentre
outras prerrogativas, determinar a producéo de provas, desde que o faca com

imparcialidade e resguardando o principio do contraditorio®.

O professor José Roberto Badaque diz que o Principio do Dispositivo
dentro do processo esta relacionado a “concepgdes privatistas”™, e que estas estariam

ultrapassadas, dizendo o seguinte:

O principio do dispositivo em sentido improprio ou processual ndo tem razao
de ser, pois entre os deveres do juiz estd o de tomar iniciativa quanto a
determinacdo dos meios probatérios, atendido o ambito de investigacao
estabelecido pelas partes na determinagdo dos elementos objetivos da
demanda (pedido e causa de pedir)?°.

No Cadigo de Processo Civil de 1973, como o juiz poderia apreciar a
prova livremente, com base no seu artigo 131, e vigorava o principio de livre
apreciacdo das provas, aonde o juiz poderia apreciar a prova livremente, ainda que
fatos e circunstancias nao fosse alegado pela parte, desde que o fizesse de maneira
fundamentada. Este entendimento, deixava ainda mais em desuso o principio do
dispositivo em relacéo as provas, pois ndo estabelecia tantos limites ao magistrado
para a apreciacao da prova trazida pelas partes.

Com o advento do Cdédigo de Processo de 2015, este cenario foi
alterado, pois no artigo 371 n&o existe mais o termo “livremente”, sendo assim, este
artigo vem trazendo novos entendimentos em relacao a participagéo inquisitorial do

juiz na producgéo probatoria.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 215.247-PB, Quarta Turma, rel. min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, data do julgamento 5/10/1995, data da publicagdo 06/12/1999.

9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 102.

10 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 102
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2.3 Principios Constitucionais Fundamentais ao Processo Civil

Para que se compreenda o papel do julgador no processo e na instrucao
probatdria € necessario entender 0s principios constitucionais que regem 0 processo
civil, os quais devem ser observados pelos julgadores e pelas partes.

Os principios constitucionais sédo regras gerais que devem ser
obedecidas pelos julgadores, sendo estas superiores a legislacdo infraconstitucional
conforme a regra da hierarquia constitucional. O doutrinador Alexandre Camara
disciplina que o processo civil brasileiro € construido por um modelo que a
Constituicdo Federal estabelece!!.

Em relacdo ao modelo constitucional de processo civil acima citado, ha

0 seguinte conceito do jurista Alexandre Camara:

E o chamado modelo constitucional de processo civil, expresséo que designa
0 conjunto de principios constitucionais destinados a disciplinar o processo
civil (e ndo s6 o civil, mas todo e qualquer tipo de processo) que se
desenvolve no Brasil. Comegando pelo principio que a Constituicdo da
Republica chama de devido processo legal (mas que deveria ser chamado
de devido processo constitucional), 0 modelo constitucional de processo é
composto também pelos principios da isonomia, do juiz natural, da
inafastabilidade da jurisdi¢cdo, do contraditério, da motivacdo das decisdes
judiciais e da duracao razoavel do processo.1?

Observando-se o controle de constitucionalidade, todos os principios
gue séao disciplinados a compor o0 processo civil devem ser obedecidos, frente as
normas constitucionais, desta maneira, nenhuma norma infraconstitucional pode
ultrapassar ou ferir um principio constitucional, e caso ocorra deve ser aplicado o
controle de constitucionalidade a estes casos.

ApoOs observado todos os principios que serdo descritos abaixo e alguns
a mais, poderemos concluir que hoje o processo civil, com seu modelo constitucional,
o0 julgador ndo estar4 mais com todos os poderes do processo concentrado para si,
este devera ser distribuido entre julgador, partes e Ministério Publico!3.

Neste sentido entende Alexandre Camara:

11 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 5.
12 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 5.
13 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 9.
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O modelo constitucional de processo impde, assim, um processo
compatrticipativo, policéntrico, ndo mais centrado na pessoa do juiz, mas que
€ conduzido por diversos sujeitos (partes, juiz, Ministério Publico), todos eles
igualmente importantes na construcao do resultado da atividade processual.
Consequéncia disso €& o0 assim chamado principio da cooperacgéo,
consagrado no art. 62: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”4.

O Principio da Cooperac¢do, o qual sera tratado em um tdpico a seguir
deste trabalho, concilia os principios constitucionais do processo com a nova
participacdo dos evolvidos no processo, construindo uma atividade processual mais
justa.

Tendo em vista o exposto, € claro considerar que o julgador devera ter
como sua base tanto para julgamento quanto para praticar atos processuais todos 0s
principios constitucionais do processo, para que nao sejam violados e acabem por
trazer inseguranca juridica ao processo, devendo o julgador, além de efetivar estes
principios, ajudar a preservéa-los e os tornar eficaz ao decorrer dos atos processuais.

2.3.1 O devido processo legal

O Principio do Devido Processo Legal teve origem no ano de 1215 na
Inglaterra, garantido na Magna Carta, de Jodo Sem Terra, denominado incialmente como
‘law of the land”, ou seja, direito da terra, evoluindo posteriormente para o “due process
of law”, quando trazido para a Constituicdo Americana®®.

No ordenamento juridico brasileiro, o devido processo legal esta disposto
no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal e é conceituado da seguinte forma:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Este principio é considerado como um supraprincipio garantindo ao
processo a ampla defesa, o contraditério, certificando o principio do juiz natural da causa,
a fundamentacgédo do juiz frente as suas tomadas de decisfes, assim como 0 acesso a

justica, o tratamento igualitario das partes e a defesa plena.

14 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 10.

15 NOGUEIRA, Andreia Possebdo. O Ativismo Judicial na Fase Instrutéria do Processo de
Conhecimento. 2003. Monografia (Bacharelado em Direito) - Centro Universitario Antonio Eufrasio de
Toledo de Presidente Prudente, Presidente Prudente, 2003, p. 48.
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O julgador tem papel fundamental de garantir a aplicacdo do devido
processo legal, devendo este formular seus provimentos jurisdicionais em consonancia
com o devido processo, tendo o doutrinador Humberto Teodoro Junior lecionado da

seguinte forma:

O devido processo legal, no Estado Democratico de Direito, jamais podera ser
visito como um simples procedimento desenvolvido em juizo. Seu papel é o de
atuar sobre os mecanismos procedimentais de modo a preparar e proporcionar
provimento jurisdicional compativel com a supremacia da Constituicdo e a
garantia de efetividade dos diretos fundamentais?®.
Desta maneira, o devido processo legal traz consigo a fungéo de assegurar
todos os principios constitucionais que permeiam o processo civil justo, no entanto, cada
principio deve ser analisado distintamente para que seja avaliado a aplicacdo de cada

um deles, e as garantias que estes asseguram ao processo.

2.3.2 O contraditorio na producao de provas

O contraditério advém do devido processo legal (due process of law),
trazendo ao processo a igualdade de partes, e em relacdo as provas, assegura que estas
possam ser apresentadas em juizo pelas partes e serem contraditadas tanto pelas
préprias partes, quanto pelo juiz.

Durante muitos anos, o contraditério foi restrito apenas as partes no que
tangia aos direitos disponiveis, no entanto, essa postura passou a nao ser mais aceita,
devendo o juiz fazer parte do contraditério e ndo apenas ser um mero espectador,
inteirando o contraditério para que possa suprir eventual falha das partes.

Barbosa Moreira, defende a ideia da participacdo do juiz no contraditério

como se observa;

No propdsito de contribuir para a mitigacéo das desigualdades substancias entre
as partes, tem-se cogitado de conferir ao juiz a faculdade (ou mesmo o dever)
de prestar-lhes informagfes sobre os 6nus que Ihe incumbem, convidando-as,
por exemplo, a esclarecer e a complementar suas declara¢fes acerca dos fatos,
ou chamando-lhes a atencéo para a necessidade de comprovar alegacdes?’’.

16 ALMEIDA, Jorge Luiz. A Prova e a Ciéncia Privada do Juiz. In: MEDEIROS NETO, Elias Marques
de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords.). A prova no direito
processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Verbatim,
2013, p. 338.

17 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual. 32 série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984, p. 52.
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Na busca de efetividade do tratamento igualitario das partes, ndo deve o
juiz de oficio determinar o esclarecimento das provas ou até mesmo a producéo destas
gue sejam onerosas ou dificeis as partes, e tem o dever de fundamentar o porqué de sua
decisdo em relacdo a prova a ser esclarecida ou produzida. A postura de um juiz
imparcial deve ser fundamental na fase instrutéria do processo, para que ocorra um
contraditorio justo nas provas.

O doutrinador italiano Trocker conceitua processo justo como sendo

aquele processo que:

(...) se desenvolve respeitando os parametros fixados pelas normas
constitucionais e pelos valores consagrados pela coletividade. E tal € o processo
gue se desenvolve perante um juiz imparcial, em contraditério entre todos os
interessados, em tempo razoavel, como a proposito estabelece o art. 111 da
Constituicdo (italiana)?®.
A participacao do juiz no contraditério das provas deve ter como principal
preceito a boa-fé, assim como das partes que integram o0 processo, cabendo ao juiz 0
dever do dialogo com as partes, o esclarecimento das provas controvertidas, para que
haja uma cooperacao entre o juiz da causa e das partes que a compde, tornando assim

0 processo justo como as provas que por ele foram produzidas.

2.3.3 Principio do juiz natural

O Juiz natural da causa deve ser necessariamente um juiz imparcial, além
de dotado de competéncia jurisdicional, no entanto, o principio do juiz natural visa
assegurar as regras de competéncia jurisdicional, e tem como uma de suas funcdes a
vedacgéo a criacdo de tribunais de excecdo no Brasil, que nada mais sao que tribunais
criados especificamente para julgar uma determinada matéria, mesmo existindo juizo
competente.

O principio do juiz natural é assegurado pela Constituicdo Federal no art.
59, nos incisos XXXVII, “ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢ao”, e LIl “ninguém sera

processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

18 TROCKER, Nicold. “I1 nuevo art .111 della Constituzione e il giusto in matéria civile: profili
generali” In: Rivista Trimestrali di diritto e procedura civile, p. 2/383-384 apud MEDEIROS NETO, Elias
Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coords.). A prova no
direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo:
Verbatim, 2013, p. 279.



21

O Brasil entende com este principio de competéncia jurisdicional deve ser
anterior a lide, garantindo assim a imparcialidade do julgador, ndo admitindo que
determinada causa seja remetida a determinado juiz, evitando uma futura causa de
impedimento do juiz para julgar a lide.

Por fim, com relacdo as provas, este principio € essencial pois a
necessidade da absoluta imparcialidade do julgador para que este realize a apreciagcao
e valoracéo das provas, devendo a prova ser examinada pelo juiz competente da causa

de maneira imparcial, exercendo seu papel no limite de sua jurisdicao.

2.3.4 A inafastabilidade do controle jurisdicional

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional esta previsto no art.
59, inciso XXXV da Constituicdo Federal no qual diz: “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

No mesmo sentido se encontra no art. 3° do CPC/15, podendo este
principio também ser denominado como principio do direito de acao, ou de direito a tutela
jurisdicional, o qual dispde que “Nao se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito”.

Pode-se entender com os artigos mencionados acima que este principio
assegura 0 acesso a justica, ou seja, o direito de acdo para todos os individuos, e até
mesmo a entes despersonalizados como o condominio, espdlio e a massa falida, que
podem figurar como parte em acéo judicial.

A ideia deste principio € a de que quando o individuo ndo conseguir
satisfazer sua pretensdo de maneira natural, é possivel que através do poder judiciario
consiga satisfazer®.

A legislacéo infraconstitucional também prevé este principio no art. 140 do
CPC/15, aduzindo “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico”.

Quando interpretado o art. 140 do CPC/15, compreende-se que através do
ativismo judicial o julgador deve suprir as lacunas da lei quando necessario, hdo devendo

se eximir quando houver obscuridade na legislacdo, podendo levar a lesdo ou ameaca

19 ROCHA, Andréa Presas. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (direito de
acao). Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2497, 3 maio 2010. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/14788. Acesso em: 14 set. 2019.


https://jus.com.br/artigos/14788/principio-da-inafastabilidade-do-controle-jurisdicional-direito-de-acao
https://jus.com.br/artigos/14788/principio-da-inafastabilidade-do-controle-jurisdicional-direito-de-acao
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5/3
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5/3
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ao direito da parte, ou seja, o0 ativismo judicial pode ser interpretado neste principio como
um auxilio a justica, quando esta for omissa.

Ha garantia constitucional de que quando houver lide, as partes que a
compdem podem suscitar o poder judiciario para que este garanta a solu¢do dos fatos
gue ameacam ou lesam o direito, ndo podendo o poder judiciario se esquivar deste

processo sem a devida fundamentacao.

2.3.5 Principio da motivagdo das decisfes judiciais

O principio da motivacéo das decisdes judiciais se encontra previsto no art.
93, inciso IX da Constituicdo Federal, e este preceitua da seguinte maneira: “Todos o0s
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade [...]".

Em consonancia com este artigo, o julgador tem o dever de fundamentar
e explicitar todos os motivos que o levaram a valorar determinada prova de
determinada maneira, e como desenvolveu seu raciocinio légico, sob pena de
nulidade do ato.

Este principio € uma garantia de que o julgador fundamentara todas as
suas decisfes de maneira clara e precisa, para que ndo haja duvidas das razdes de fato
e de direito que levaram a chegar nesta decisao, afastando assim a inseguranca juridica
do processo.

Era comum na vigéncia do CPC/73 encontrar decisdes padronizadas ou
mal fundamentadas, as quais nao respondiam a pretensdo das partes, gerando a
insatisfagéo das partes e levando estas a recorrerem aos tribunais.

Ja com o advento do CPC/15, e na intencdo de sanar este vicio trazido pelo
codigo anterior, o artigo 489, 81° aduz acerca das situagbes em que as decisbes nao
serdo consideradas fundamentadas, devendo assim, os julgadores observarem o rol
deste artigo para fundamentar as decisées corretamente.

Em relacdo as provas, artigo 371 do CPC/15, disciplina que, “O juiz
apreciara a prova constante nos autos, independentemente do sujeito que tiver a
promovido, e indicara na decisao as razdes da formagao de seu convencimento”, ou seja,
superando o principio do livre convencimento do CPC/73, onde instrucéo probatoéria era

fundamentada livremente.
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A partir de entdo, o julgador ndo deve ser discricionario ao valorar a
prova trazida aos autos, devendo fundamentar o seu convencimento, para que seja
claro o motivo de seu pronunciamento relativo as provas para as partes que compdem
0 processo.

E importante dizer que uma decisdo ndo fundamentada em
conformidade com o principio das decisbes motivadas, bem como sob a luz da
Constituicdo Federal e do Codigo de Processo Civil, pode ser declarada nula.

Portanto, a realidade vivenciada por este principio é de proteger
principalmente o processos e as partes sobre as decisdes imotivadas do julgador, e
nao é apenas isto, mas com a publicidade de todos os atos processuais a qual sera
discutida no tépico abaixo, a fundamentagéo das decisdes tem o papel de demonstrar
a sociedade a legalidade e a imparcialidade das decisdes judiciais, para comprovar a

sociedade que se trata de um processo justo e imparcial.

2.3.6 A publicidade dos atos processuais

O artigo 5°, inciso LX da Constituicdo Federal estabelece o principio da
publicidade dos atos processuais: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

E por meio deste principio que a sociedade tem ciéncia dos atos praticados
pelos julgadores, Ministério Publico e advogados. Este principio determina que os atos
processuais devem ser praticados publicamente, permitindo que a sociedade tenha
amplo conhecimento, podendo fiscalizar os atos praticados no processo.

No entanto, o artigo 189 do CPC/15 elenca um rol de situacdes em que
esse principio pode ser mitigado, tais como em situacdes que exigem o segredo de
justica, como quando ha dados referentes a quebra de sigilos bancéarios e fiscais, acfes
de direito de familia as quais possuem informacdes intimas das partes, dentre outros.?°.

O doutrinador Alexandre Camara diz que o principio da publicidade dos
atos é uma garantia de controlabilidade do processo, e se posiciona no seguinte sentido

guando se trata do direito brasileiro:

20 MALHEIROS, Nayron Divino Toledo. Da Publicidade dos Atos Processuais no CPC. Disponivel
em: https://nayron.jusbrasil.com.br/artigos/683446603/da-publicidade-dos-atos-processuais-no-ncpc.
Acesso em 16 set. 2019.
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No direito brasileiro ha uma ampla publicidade do ato de julgar. Basta ver que
sdo pulblicas as sessBes de julgamento dos tribunais (algumas delas até
transmitidas por via televisiva ou pela Internet), sendo permitido a qualquer
pessoa presenciar 0 momento em que 0s juizes proferem seus votos. Esta é
uma peculiaridade do Direito brasileiro, ndo se encontrando equivalente no
Direito comparado. De um modo geral, em outros lugares, o ato de julgar é
sigiloso, posteriormente dando-se publicidade a decisdo ja proferida. De outro
lado, no Brasil o préprio ato de decidir € publico?!.

Assim, a publicidade dos atos processuais deve funcionar como um ato de
coercao aos julgadores, no intuito de que estes fundamentem suas decis6es de maneira
adequada, seguindo o devido processo legal, garantindo ao processo julgamentos e
decisfGes mais justas e de modo imparcial, haja vista que os atos praticados no processo

poderao ser fiscalizados pela sociedade.

2.3.7 O duplo grau de jurisdicao

O principio processual do duplo grau de jurisdicdo assegura as partes que
a matéria julgada na instancia de origem poderd ser reexaminada em instancia
hierarquicamente superior por érgéo jurisdicional, ou seja, pelos Tribunais que compde
as instancias recursais do poder judiciéario.

Este principio visa mitigar os efeitos negativos que uma decisao pode trazer
aos litigantes, tais como: o erro do julgadores da lide, tendo em vista que juizes,
desembargadores sdo humanos e passiveis de erro; o afastamento da arbitrariedade,
pois o julgador ao saber que sua decisdo pode ser revista ndao profere decisdes
arbitrarias; e por fim, a insatisfacdo com a decisao proferida, a parte insatisfeita com a
deciséo podendo recorrer aos tribunais, e neste novamente ter uma decisao contraria a
sua pretensao, devendo aceitar a decisédo negativa, pois ja houve a andlise e a reanalise
da pretenséao pretendida.

Se tratando de Fazenda Publica, temos o chamado duplo grau de jurisdicédo
obrigatorio, ou seja, 0 reexame necessario ou também chamado de remessa necessaria,
é realizado em segunda instancia independentemente de requisicdo, mesmo que a

Fazenda Publica ndo interponha recurso de apelacéo, o juiz de origem devera enviar de

21 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 13.
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oficios os autos ao tribunal, sendo disciplinado pelo artigo 496 do CPC, e nédo é
considerado recurso, pois lhe falta requisitos basicos para classifica-lo como recurso??.

Quando as partes recorrem a 0Orgdos colegiados, elas buscam sanar a
insatisfagam quanto um provimento jurisdicional de primeiro grau.

O poder judiciario esta sujeito a erros em todas as suas instancias, devendo
€ claro, cada vez mais buscar a mitigacdo deste erros, no entanto, nos 0Orgaos
colegiados, entende-se que h& menor probabilidade de erros, por este ndo depender
apenas de um unico julgador, trazendo ao processo decisées mais justas e refletindo as
partes maior seguranca juridica.

Quando tratamos de prova e duplo grau de jurisdicdo, o doutrinador
Alexandre Camara diz que é necessario que o juiz de primeiro grau motive bem o porqué
de estar indeferindo uma prova no processo, tendo em vista que esta pode ser essencial
para elucidar a lide?3.

No entendimento de Alexandre Camara, a importancia da devida analise
da admissibilidade se da, pois a prova ndo é produzida apenas para analise da primeira

instancia, mas também para a analise nos tribunais:

E que com alguma frequéncia se vé casos em que o juiz indefere a producéo de
certa prova ao fundamento de que a mesma nao seria capaz de influenciar na
formacdo de seu convencimento. Muito frequentemente, porém, a decisdo que
posteriormente é proferida vem a ser anulada em grau de recurso, exatamente por
auséncia daquela prova cuja producdo ndo foi admitida. E extremamente
relevante, entdo, que o juiz de primeiro grau se dé conta de que a prova ndo é
produzida apenas para ele, mas também para o 6rgdo de segundo grau, que
promovera o reexame da causa em sede de recurso?.

Desta forma, mesmo o principio do duplo grau de jurisdicdo ndo estando
previsto expressamente na Constituicdo Federal, este € um principio de suma
importancia para entender como a justica brasileira se organiza, e além do mais, para
garantir as partes do processo, uma nova analise de uma decisado judicial a qual ndo
atendeu suas expetativa ou satisfez sua pretenséo almejada.

Muito se discute sobre a constitucionalidade deste principio ja que a

Constituicdo Federal brasileira ndo o assegura taxativamente, no entanto, parte da

22 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 294.
23 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 225.
24 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 225.
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doutrina entende que este principio esteja na mesma categoria dos principios da ampla
defesa e do contraditorio, compreendendo-se este fato quando se interpreta o art. 5°,
inciso LV da Constituicdo Federal.

Além da Constituicdo, quando tratamos em matéria penal, o Pacto de San
José da Costa Rica, o qual o Brasil é signatario e esta incorporado ao nosso
ordenamento juridico desde o ano de 1992, dispde em seu art. 8, “h”, que é direito das
partes em recorrer da sentenca do juiz ou de tribunal superior, no entanto, quando a
matéria civil houve restrigdes a este principio?®.

Mesmo nao estando expressamente previsto, outra forma de se
compreender a constitucionalidade deste principio € o fato de a CF organiza o judiciario
em hierarquias, assegundo a existéncia de tribunais superiores, para onde serdo
destinados os recursos descritos no art. 994 do CPC.

Nos ultimos anos a doutrina processual civil vem realizados severas criticas
a este principio, como os doutrinadores Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha
que elencam entre as principais criticas a este principio o desprestigio do juiz de primeira
instancia, a inseguranca baseada na quebra da unidade do poder jurisdicional, bem
como a dificuldade das partes no acesso a justica?®.

A critica sobre o desprestigio da primeira instancia recai ainda sobre o fato
de que a primeira instancia é o local da jurisdicdo onde devera ocorrer a ampla instrucao
probatoria, ou seja, a critica que se faz é que com a ampla possibilidade de se recorrer
das decisdes por muitas vezes a devida preparacéo do processo deixa de ser realizada,
deixando o mérito a ser resolvido pelo julgadores de segundo grau?’.

Fredie Didier Jr. e Leandro Carneiro da Cunha realizam a critica quando a

desvalorizag&o da primeira instancia:

Dada a ampla possibilidade de submeter a decisdo proferida pela primeira
instancia a apreciacdo do 6rgdo de segundo grau, a atividade processual
daquele viria a reduzir-se apenas a presidéncia da atividade instrutéria e
“opinides” quanto a questdes de mérito, as quais s6 seriam definitivamente
resolvidas em segundo grau. Assim, o primeiro grau seria uma ampla fase de
espera, onde o processo seria “preparado”, instruido para a fase do julgamento

25 NOGUEIRA, Andreia Possebdo. O Ativismo Judicial na Fase Instrutéria do Processo de
Conhecimento. 2003. Monografia (Bacharelado em Direito) - Centro Universitario Antonio Eufrasio de
Toledo de Presidente Prudente, Presidente Prudente, 2003, p. 63-64.

26 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 16. ed.
v. 3, Bahia: Juspodivm, 2019, p. 123.

27 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 16. ed.
v. 3, Bahia: Juspodivm, 2019, p. 123.
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definitivo, em sede de apelagéo, e somente para aquela parte que tem condicdes
econdmicas para chegar até esta fase?s.

Outra critica que é realizada ao duplo grau de jurisdicdo é quanto a
inseguranca quanto ao poder judiciario como um todo trazido por este, quando a parte
recorre ela busca a reforma de uma sentenca ou decisao judicial, ou até mesmo para
gue estas sejam invalidadas, e Fredie Didier Jr. e Leandro Carneiro da Cunha afirmam
no sentido de que, tanto a decisdo de reformar quanto a decisdo de anular um
pronunciamento judicial levariam a desvalorizacédo do judiciario de primeira instancia?®.

Para estes doutrinadores a nao reforma do pronunciamento judicial levaria a
insatisfacdo e a inconformidade com a solucdo da lide, mas por outro lado, caso haja a

reforma haveria uma constatacao de que fragilidade a justica de primeira instancia:

Ambas as condutas, sustenta a doutrina, causam descrédito a funcéo
jurisdicional. Se mantida a decisdo, atesta-se que os atos praticados para a
submissdo da matéria ao segundo grau de jurisdicdo afiguram-se inuteis,
continuando a parte recorrente inconformada com o resultado, vez que a
movimentacdo da maquina judiciaria, com a consequente elevagdo de custos
nao lhe trouxe nenhum beneficio psicolégico ou juridico. Caso haja reforma da
decisdo de primeiro grau, denotar-se-a, assim, que esta instancia é falha, fragil,
ndo sendo digna se confianca ou prestigio, o que repercute na imagem de todo
o judiciario, a medida que o primeiro grau é sua “porta de entrada”s°.

Por fim, a dltima critica realizada por Fredie Didier Jr. e Leandro Carneiro
da Cunha é quanto a dificuldade do acesso a justica3! quando o processo é levado até o
tribunal, constamos que este € um processo longo e muitas vezes moroso, juntamente
com isso 0s custos processuais decorrentes desta continuidade do processo até os
tribunais aumenta, dificultando assim o0 acesso aos tribunais pelas parte que nao
possuem condicBes econdmicas para arcar com estas custas, levando a parte a abrir
mao de recorrer o seu direito.

O doutrinador Luiz Guilherme Marinoni ainda realiza uma critica ao poder

jurisdicional e ao duplo grau de jurisdi¢ao:

28 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 16. ed.
v. 3, Bahia: Juspodivm, 2019, p. 123.
29 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 16. ed.
v. 3, Bahia: Juspodivm, 2019, p. 124.
30 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 16. ed.
v. 3, Bahia: Juspodivm, 2019, p. 124.
31 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 16. ed.
v. 3, Bahia: Juspodivm, 2019, p. 123.
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(...) o leigo, quando se depara com um juiz na instrucdo, e depois espera
ansiosamente a sentenga, imagina que ela tera algum efeito na sua vida.
Entretanto, com o duplo grau, a decisdo do juiz ndo interfere em nada na vida
das pessoas; ela €, talvez, um projeto da Unica e verdadeira decisdo: a do
tribunal®2.

A doutrina processual civil ainda diverge opinides sobre o duplo grau, mas
nao se pode deixar de destacar a importancia deste principio para evitar abusos ou
decisfes discricionarias dos juizes de primeira instancia ao terem a ciéncia que poderao
ser controlados pelos tribunais, ja quanto a satisfacdo das pretensbes das partes, as
quais podem recorrer aos tribunais para esgotar as possibilidades do reexame de sua

causa.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacgdo da tutela na reforma do processo civil, 22 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 215.
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3 SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA

A respeito dos sistemas de valoracdo da prova, € possivel averiguar-se a
existéncia de trés sistemas utilizados ao longo da evolucéo do processo civil no Brasil,
sistemas estes que existiram antes mesmo da elaboracdo do primeiro codigo de
processo civil no ano de 1938.

Candido Rangel Dinamarco leciona sobre a importancia da valoracéo e

apreciacdo as provas nha historia do processo civil:

Em tempos remotos, essas regras gerais de valoracdo da prova tiveram muito
peso no processo civil, sendo fruto da supersticdo dos povos e, em alguma
medida, da experiéncia do legislador. Foram de fundo supersticioso ou mistico
as ordalias ou juizos de Deus, vigorantes especialmente entre os antigos
germanicos. Contava-se com a resposta divina, realizavam-se provas de
destreza ou de forca (duelos, prova per pugnam) e praticava-se o juramento, na
crenca, sincera ou ndo, de que esses fossem caminhos legitimos e confiaveis
para a descoberta da verdade. A prova do fogo, a leitura do v6o dos passaros
ou o exame das visceras de animais eram expedientes que revelariam os
designios da divindade em favor de uma ou de outra parte do litigio. Segundo
jocosamente se relata, a mulher acusada de bruxaria pelos Tribunais da
Inquisicdo seria langcada a um po¢o com uma pesada pedra atada ao pescoco.
Se se salvasse, isso seria prova de suas rela¢cdes com o Demonio e ela iria para
a fogueira. Se fosse ao fundo e morresse por afogamento, é porque seria
inocentes33,

A maneira que o julgador valora as provas trazidas no processo se altera
em conformidade com o sistema de valoracdo adotado, bem como ao cédigo que rege
as normas processuais civil vigentes da época, pois a doutrina processual civil brasileira
admite em toda sua histéria processual civil trés sistemas de valoracdo de provas: o
sistema da prova legal ou também denominado sistema da prova tarifada, sistema da
intima conviccdo, do livre convencimento motivado ou também denominado de
persuasao racional.

Com a vigéncia do novo CPC/15, apreciacao da prova, frente ao modelo
cooperativo de processo, ainda enfrenta diversas criticas doutrinarias, sendo ainda o
livre convencimento motivado reconhecido e adotado pelo Superior Tribunal Justica e
pelo Supremo Tribunal Federal.

Desta maneira a determinacao da apreciagao de provas pelo julgador deve

seguir os preceitos dogmaticos, ndo podendo valorar a prova de maneira indiscriminada,

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, v. 3, p. 75.
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devendo seguir o molde do sistema determinado pelo CPC e pela sociedade moderna,

seguindo preceitos democraticos do processo.

3.1 Breve Historico do Papel do Julgador do CPC/39 E No CPC/73

Cada sistema de valoragao da prova foi moldado em conformidade com
a legislacao vigente a época, desta maneira, € de suma importancia que se entenda
as regras dos codigos de processos civis que ja foram aplicados em nossa legislacéo.

Pois bem, o Cddigo de Processo Civil de 1939, vigeu entre os anos de
1940 até o ano de 197334, e este cddigo superou o até entdo vigente da legislacdo
processual principio do dispositivo, e possuindo como regra a produgao e instrucao
probatéria na fase de cognicdo do processo, ou seja, na instancia originaria, sendo a
producdo de provas no tribunal uma excepcionalidade.

O CPC/39 traz ao processo a publicidade processual, superando os
modelos privatistas que ordenavam 0 processo civil anteriormente, sendo que por
meio deste codigo deu-se ao juiz poderes instrutorios, deixando de lado a postura de
mero espectador do processo, permitindo o art. 117 do CPC/39%, que o juiz
determinasse a prova de oficio, podendo também diligenciar sobre a prova e ndo mais
apenas sob o requerimento das partes.

Ja no CPC/39 no recurso de apelacdo era admitido a juntada de novas
provas sobre fatos passados, ou seja, que ja existiram desde a interposicédo da acao
de conhecimento, os quais ndo foram possiveis de serem provados por motivo de
forca maior, conforme dispunha o art. 824, §1°3¢ do CPC/39.

Mesmo na fase recursal a producao de prova foi ficando mais escassa,
e ainda sim haviam algumas possibilidades como as provas permitidas no recurso de

apelacao, na vigéncia do CPC/73. Seabra Fagundes explicava:

No juizo de apelagdo se permitem, ainda como excecdes a regra geral: a) a
producéo de prova de qualquer espécie (testemunhal, documental, etc) sobre

34 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 86.

35 Art. 117. A requerimento ou ex-officio, o juiz poderda, em despacho motivado ordenar as diligéncias
necessarias a instrucdo do processo e indeferir as indteis em relacao a seu objeto, ou requeridas com
propdsitos manifestamente protelatorios.

36 Art. 824. A apelacgao devolvera a superior instancia o conhecimento integral das questdes suscitadas

e discutidas na ando, salvo a hipotese prevista no art. 811.

§ 1° As questdes de fato ndo propostas na instancia inferior somente poderdo ser suscitadas no

processo de apelacéo, se as partes provarem que deixaram de fazé-lo por motivo de for¢ca maior.
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guestao de fato ndo suscitada, por motivo de forca maior, perante o juiz de
primeiro grau; b) a produgcdo de prova documental (sobre questédo ja
suscitada) ndo oferecida, por motivo de for¢ca maior, perante o juiz inferior; e
¢) a producéo de prova documental, testemunhal, etc, destinada a contrariar,
a que se tenha produzido em algum dos casos acima referidos®’.

Em suma, o CPC/39 trouxe ao processo civil brasileiro a atuacéo de
forma ativa do julgador na producédo e instrucdo da prova, podendo este entédo
requerer de oficio a prova de acordo com seu convencimento subjetivo, ou seja, caso
entenda necessério para a formagéo de seu convencimento.

O Cadigo Processual Civil de 1973 entra em vigor no Brasil em janeiro
do ano de 1974 ficando em vigor até marco do ano de 20163, sendo este cédigo
seguido do modelo do codigo anterior quanto a liberdade do julgador para realizar a
valoragao da prova, ou seja, 0 modelo publicista do processo.

O art. 130 do CPC/73 d& a liberdade ao juiz de valorar a prova conforme
sua convicgao, desde que o realize de maneira fundamentada, neste codigo de forma
nao explicita também foi conferido poderes instrutdrios aos julgadores da fase recursal
e ainda nao admitindo a preclusdo quanto a questdo probatoria nos tribunais.

O doutrinador Luciano Dias Souto traz alguns exemplos do papel do

julgador em algumas provas na vigéncia deste codigo:

As partes era permitido, em qualquer tempo, no curso da demanda, proceder
a juntada aos autos de documentos novos, destinados a fazer prova de fatos
ocorridos depois dos articulados, ou para contrapb-los aos que foram
produzidos nos autos. (art. 397, CPC/73). O juiz poderia, ainda, proceder a
oitiva de testemunhas impedidas ou suspeitas, quando estritamente
necessario (art. 405 § 4°, CPC/73).

O juiz também poderia ordenar, de oficio ou a requerimento da parte, a
inquiricdo de testemunhas referidas nas declaracdes da parte ou das
testemunhas ou ainda a acareacdo de duas ou mais testemunhas ou de
alguma delas com a parte, quando, sobre fato determinado, que pudesse
influir na decisdo da causa, divergissem as suas declaracdes (Art. 418,
CPC/73).%°

Um dos exemplos de provas que poderiam ser produzidos no tribunal na

vigéncia deste codigo era a producédo de prova pleiteada pelo extinto agravo retido,

87 FAGUNDES, M. Seabra. Dos recursos ordinarios em matéria civil. Edicdo Revista Forense, Rio
de Janeiro, 1946, p. 222

38 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 94.

39 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 95-96.
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aonde o tribunal caso desse provimento ao recurso, poderia determinar a producao
da prova requerida no recurso, pelo juiz da instancia originaria.

Nos tdpicos seguintes sera discorrido sobre os sistemas de valoragdo de
prova os quais eram aplicados tanto no CPC/39, quanto no CPC/73 e a atuacao do
julgador na valoracdo da prova frente a estes sistemas, e a consequéncia das
diferentes formas de valoracao da prova e as consequéncias que trazem ao processo

€ aos seu resultado.

3.2 Sistema da Prova Legal

Este sistema também era conhecido como sistema da prova tarifada, ou
sistema positivo, no qual trazia as provas um valor pré-determinado, no qual era
inalteravel, e sendo assim, cada tipo prova teria uma determinada importancia, fixada
em lei, ao processo.

As provas neste sistema possuiam uma hierarquia, eram classificadas em
provas plenas, semiplenas e plenissimas. As provas plenas sdo aquelas que permitem
a constatacdo de certeza dos fatos, ja a prova semiplena € uma prova considerada
indireta a qual permite através do raciocinio l6gico que se chegue a uma conclusdo sobre
os fatos, e por fim a prova plenissima é a prova que ndo corrobora duvida, ou seja, ela
ndo admite qualquer prova em contrario*°.

Além disso, as provas ndo possuiam carga subjetiva, ou seja, cabia ao juiz
apenas identifica-la e “encaixa-la” a sua tabela de valores que era determinada pelo
legislador, ndo interferindo este em nada quanto a sua valoragéo, estando intimamente
ligado ao principio do dispositivo, tratando-se de producdo de prova como de
responsabilidade exclusiva das partes.

O doutrinador Eduardo Alvim leciona sobre o tema no seguinte sentido:

Nessa época, havia umatarifacdo das provas, competindo ao juiz,
simplesmente, verificar se o fato, segundo a lei, estava ou ndo provado,
pouco importando que a sua consciéncia lhe ditasse o contrario. Esse critério
transformava o juiz num mero verificador de provas e foi adotado pelo

40 MONCAO, André Augusto Duarte. Um breve cotejo entre os meios de provas e 0s principios
aplicados ao direito portugués e ao direito brasileiro. Disponivel  em:
https://jus.com.br/artigos/45146/um-breve-cotejo-entre-os-meios-de-provas-e-os-principios-aplicados-
ao-direito-portugues-e-ao-direito-brasileiro. Acesso em: 30 out. 2019.


https://jus.com.br/artigos/45146/um-breve-cotejo-entre-os-meios-de-provas-e-os-principios-aplicados-ao-direito-portugues-e-ao-direito-brasileiro
https://jus.com.br/artigos/45146/um-breve-cotejo-entre-os-meios-de-provas-e-os-principios-aplicados-ao-direito-portugues-e-ao-direito-brasileiro
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processo medieval; sendo a maxima deste sistema o Testis unus, testis
nullus (Uma testemunha, nenhuma testemunha)*?.

O CPC/15 ainda possui resquicios deste sistema em seu artigo 406 o qual
diz que “quando a lei exigir instrumento publico como da substancia do ato, nenhuma
outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”, o legislador neste artigo
se utiliza do sistema da prova legal ao dizer que apenas o instrumento publico servira
como prova, quando a lei exigir*?.

Ha outros exemplos deste sistema em nossa legislacdo, como art. 444 do
CPC/15 do qual dispde que quando o legislador exigir uma prova escrita, desde que o
comeco da prova tenha sido realizada de maneira oral € admitido a prova testemunhal,
e ainda, no nosso Codigo Civil em seu art. 646 quando este dispde que o depdsito

voluntario deve ser provado por escrito*.

3.3 Sistema da intima Conviccgéo

Diferentemente do sistema da prova legal, neste sistema a valoracdo da
prova era baseada exclusivamente na consciéncia do julgador, possuindo plena
liberdade para valorar e apreciar a prova, podendo até mesmo apreciar a prova com
base nas suas impressdes pessoais, num sistema completamente baseado no principio
inquisitivo de processo.

Desta maneira ndo era exigido do juiz ampla fundamentacdo de sua
apreciacdo de prova, podia formar sua convic¢cdo a partir de quaisquer fatos, neste
sistema havia um juiz inquisitivo ao apreciar as provas.

O doutrinador Eduardo Alvim também conceitua esse sistema:

O sistema da intima conviccdo permitia que a verdade buscada pelo juiz
decorresse ndo s6 das provas produzidas pelas partes, mas do conhecimento
pessoal que ele tinha dos fatos e as suas impressdes pessoais da causa; nao
sendo obrigado a dar os motivos do seu convencimento, podendo julgar de
acordo com a prova dos autos, fora da prova dos autos e até contra a prova dos
autos*4.,

41 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
E-book, p. 325

42 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
E-book, p. 325.

43 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4. Rio de Janeiro Atlas 2018, E-
book, p. 225.

44 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
E-book, p. 325.
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Neste sistema néo havia nada que coibisse o julgador a fundamentar a sua
valoracao da prova, tornando assim o processo injusto, e desrespeitando os principios
constitucionais do processo, levando entao a decisdes arbitrarias, e tornando o processo
do juiz e ndo das partes, tendo em vista que estas ndo podiam contestar a forma de
entendimento do juiz sobre as provas.

Apesar de ndo estar mais presente no CPC/15 ainda ha resquicios deste
sistema no processo penal, como no tribunal do jari (art. 447 do CPP), quando o art. 5°,
inciso XXXVIII, alinea “b” da Constituigdo Federal diz que serdo assegurados pela
Constituicao o sigilo dos votos dos jurados no tribunal do juri, ou seja, os jurados nao
precisam fundamentar sua decisdo, eles votam e julgam com base na sua intima

convicgdo, votando de acordo com a sua consciéncia®.

3.4 Sistema da Persuasao Racional

Este sistema também pode ser denominado de sistema do livre
convencimento, também baseado no modelo inquisitivo do processo, por este sistema o
juiz possui a liberdade de avaliar a prova conforme seu convencimento podendo valorar
a prova em conformidade com o que entendesse necessario, no entanto, este
convencimento e esta valoracdo devem ser muito bem fundamentadas na decisdo
proferida.

O art. 131 do CPC/73, o qual regia este sistema, juntamente o art. 458,

inciso Il do CPC/73, possuia a seguinte redacao:

Art. 131. O juiz apreciarda livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas
deverd indicar, na sentenca, 0s motivos gue lhe formaram o convencimento.
(grifo nosso)

Interpretando este artigo pode-se concluir que este se baseava do principio
do livre convencimento do juiz, por outro lado, na vigéncia do CPC/73 se viveu uma fase
do processo civil onde se proferiam decisdes e pronunciamentos judiciais arbitrarios em
relacdo a prova produzida no processo, tendo em vista esta liberdade que o julgador

possuia para valorar a prova.

45 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
E-book, p. 325.
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José Eduardo de Melo Vilar Filho faz a seguinte comparacao em relacdo a

este sistema e os dois anteriores ja discutidos na pesquisa:

A alteracdo do sistema da prova legal para o sistema do livre convencimento
motivado fez com que a questdo da prova saisse de uma dimensao estritamente
juridica, na medida em que atribuiu ao juiz, e ndo mais ao legislador, a funcao
de valorar a prova“s.

A doutrina também entende que este sistema se localiza entre o sistema
da prova legal e o sistema da intima convic¢do, se utilizando do que ha de melhor dos
dois sistemas para dar origem ao sistema da persuasao racional, tratando-se entéo de
um sistema misto?’.

Eduardo Alvim ao lecionar sobre o tema exemplifica esta liberdade do juiz

ao valorar a prova:

O convencimento do juiz fica condicionado aos fatos nos quais se funda a
controvérsias, as regras legais e as maximas da experiéncia; convic¢ao
fundamentada, consoante a prova produzida no processo. O juiz pode julgar
procedente a demanda com base no depoimento de uma Unica testemunha,
contra o depoimento de varias outras, devendo dizer por que aceitou e por
gue recusou a versao dos fatos por elas narrados em juizo“s.

Muitos doutrinadores lecionam no sentido de que mesmo com a alteracao
do art. 131 do CPC/73 para o cadigo de 2015 aonde o termo livremente foi suprimido do
novo artigo 371 do CPC/15, sendo o principio do livre convencimento motivado e o
sistema da persuasao racional ainda vigoram no novo codigo, enquanto outra parte da
doutrina entende que este sistema foi substituido pelo sistema cooperativo de valoragcédo
de provas, o qual sera discutido mais adiante.

Um dos motivos que levaram a esta divergéncia doutrinaria foi a postura
discricionaria do juiz em relacdo a avaliacdo das provas que ocorria no CPC/73,
Alexandre Camara faz a seguinte reflexdo sobre a discricionariedade do juiz e o livre

convencimento motivado:

Pense-se no seguinte: diante de um caso em que haja duas testemunhas, as
quais prestam depoimentos radicalmente contraditorios, como poderia o juiz —

46 FILHO, José Eduardo de Melo Vilar. Prova indiciaria e verdade: enfoque constitucional.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2006. p. 46.

47 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
E-book, p. 325.

48 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
E-book, p. 291.
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sendo discricionariamente — escolher livriemente o depoimento de uma delas e
com base neste proferir sua decisdo? Pois este é o sistema do livre
convencimento motivado“®.

O novo CPC traz uma nova visdo de processo, se baseando em um
processo cooperativo, ou seja, em que todas as partes do processo, incluindo o julgador
e 0 Ministério Publico cooperem para um resultado justo do processo.

A verdade é que a maioria da doutrina processual tradicional entende pela
aplicacao do sistema do livre convencimento motivado, mesmo com a vigéncia do novo
CPC, e recorrem a Constituicdo Federal para sustentar este posicionamento, se
baseando na independéncia judicial (art. 2° c.c art. 95 da CF), aonde o0 juiz pode valorar
a prova sem qualquer interferéncia interna ou externa, podendo aplicar o subjetivismo e
decidir por sua propria razdo, alegando nao ser arbitrario, tendo em vista que ira
fundamentar de maneira explicita e convincente os motivos que o levaram a sua deciséo
(art. 93, IX da CF)%0.

O judiciario brasileiro também compactua com este pensamento, tanto o
STJ quanto o STF, como os Tribunais se manifestaram no sentido de que o livre
convencimento motivado é o sistema adotado pelo novo CPC, como por exemplo em um

acordao recente do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul:

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO INDENIZATOIA -
DECISAO QUE INDEFERIU A PRODU(;AO DE PROVA TESTEMUNHAL -
PRECINDIBILIDADE DA PROVA - PREVALENCIA DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ NA ANALISE DAS PROVAS
REQUERIDAS — DECISAO MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO. I) Deve
permanecer intacta a decisdo que indefere a realizacdo de prova testemunha por
entender dispensavel a elucidacao dos fatos relacionados sendo que, em andlise
dos autos, verifica-se plenamente possivel a comprovacgdo das alegacgdes por
meio de prova documental. 1) Aplicacdo do sistema da persuasédo racional
adotado pelo Codigo de Processo Civil nos artigos. 370 e 371, pelo qual, de
regra, ndo sabe compelir o magistrado a autorizar a producéo desta ou daquela
prova, se por outro meio entender que pode ser alcancada a verdade dos fatos.
Isto porque o juiz € o destinatario final da prova e € a ele que sabe a andlise da
conveniéncia e necessidade as sua producéo, ndo havendo elementos nos autos
gue infirme esse entendimento, & luz do caso concreto. Ill) Recurso conhecido e
provido®?. (grifo nosso)

49 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro
Atlas 2018, E-book, p. 226.

50 ROTH, Ronaldo Jodo; ONO, Sylvia Helena. A livre conviccdo motivada no novo coédigo de
processo civil. Disponivel em: http://www.tjmsp.jus.br/ejm/NCPC.pdf. Acesso em 28.09.2019.

51 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento: 14055614920198120000
MS 1405561-49.2019.8.12.0000, Relator: Des. Dorival Renato Pavan, Data de Julgamento:
30/07/2019, 32 Camara Civel, Data de Publicacdo: 31/07/2019.


http://www.tjmsp.jus.br/ejm/NCPC.pdf

37

Ao analisar-se 0 acorddo acima mencionado, compreende-se que tanto
juizes como os tribunais compactuam que este é o método adequado de valoracao de
provas, pois estes sao literalmente livres para decidir sobre a prova, sob o argumento de
que sao o destinatéario final da prova e podem indeferi-las com base em seus critérios de
cunho subjetivo e se dizendo aparados pelo novo CPC e pela Constituicao.

Recentes discussfes doutrinarias levam a reflexdo se a aplicacdo deste
principio respeitaria 0 processo civil democratico e a democracia brasileira, tendo o
jurista e professor Lenio Streck relatado que no projeto do CPC/15 recorreu ao deputado
federal Paulo Teixeira sugerindo a retirada do principio do livre convencimento dos
artigos 370 e 371 do novo CPC, o qual aceitou a sugestdo, retirando entdo todas as
expressées que possuiam ligagdo com o livre convencimento motivado®2.

Lenio Streck entende que atualmente, respeitando 0 processo civil
democratico, ndo é aceitavel que as resolucdes processuais se baseiem em subjetivismo
do juiz ou do tribunal, tendo os embargos e agravos de grandes casos derrubados sob o
fundamento que o julgador é o destinatario da prova ele possa subjetivamente
fundamentar que entende ndo ser necessario a producao de determinada prova sob o
argumento de conveniéncia e necessidade®3,

Por fim, critica-se esse sistema do livre convencimento por terem como
maiores vitimas desta discricionariedade, além das partes litigantes, os advogados
destas os quais séo surpreendidos de forma recorrente por decisdes baseadas no livre
convencimento, as quais indeferem a producéo de provas ou derrubam teses formuladas
por estes com base em suas convic¢des pessoais, ferindo o processo civil democratico,
nao buscando a verdade real, e levando as partes a contentarem-se com a verdade

formal do processo.

3.5 O Modelo Cooperativo de Processo Frente as Provas

Inicialmente € importante dizer que o modelo cooperativo, em relacdo a
valoracdo da prova nao é reconhecido por grande parte da doutrina e pelos tribunais,

tendo em vista que ainda a adotam o livre convencimento motivado para a valoragao da

52 STRECK, Lenio Luiz. Dilema de dois juizes diante do fim do Livre Convencimento do NCPC.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-juizes-diante-fim-
livre-convencimento-ncpc. Acesso em 29.09.2019.

53 STRECK, Lenio Luiz. Contra claro texto do CPC, STJ reafirma o livre convencimento. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2019-set-26/senso-incomum-claro-texto-cpc-stj-reafirma-livre-
convencimento. Acesso em 29.09.2019.
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prova, no entanto, com as severas criticas doutrinarias ao livre convencimento e o novo
CPC, comecaram se discutir quanto a introducdo do modelo cooperativo no processo
civil.

O enunciado 373 do V Férum Permanente de Processualistas Civis
disciplina sobre a participacdo dos integrantes do processo cooperativo no seguinte

sentido:

As partes devem cooperar entre si; devem atuar com ética e lealdade, agindo
de modo a evitar a ocorréncia de vicios que extingam o processo sem
resolugdo do mérito e cumprindo com deveres mutuos de esclarecimento e

transparéncia.>*

O modelo cooperativo de processo € um novo modelo de processo
inaugurado juntamente com o CPC/15, no qual prevé que os atos processuais praticados
devem andar em conjunto com a ética processual, atribuindo a todas as partes
envolvidas no processo, além da ética, a transparéncia e esclarecimentos de todos os
atos praticados®®.

O CPC/15 prevé expressamente este modelo processual em seu artigo
6° com a seguinte redagao: “Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre Si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Outros artigos do novo CPC como os artigos 67°¢, 68 e 69 do CPC
também destacam a cooperacdo ao processo, dispondo que sobre o pedido de
cooperacao das partes quando solicitado pelo juiz, dever deve ocorrera reciproca
cooperacdo aos Orgaos do poder judiciario em todas as instancias e graus de
jurisdicao.

O modelo cooperativo de processo €é regido pelo principio da
cooperacao, disciplinado do artigo de 5° ao 10° do novo CPC, e tem como pilar a ética,

a boa-fé, o contraditorio, o dever de veracidade, de esclarecimento tanto do juiz como

das partes, o dever de prevencéo e por fim o auxilio processual.

5 VITORIA. Enunciados do V Férum Permanente de Processualistas Civis. Disponivel em:
http://esmec.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf. Acesso em 28 set.
20109.

55 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4. Rio de Janeiro Atlas 2018, E-
book, p. 9.

56 Art. 67. Aos 6rgaos do Poder Judiciario, estadual ou federal, especializado ou comum, em todas as
instdncias e graus de jurisdicao, inclusive aos tribunais superiores, incumbe o dever de reciproca
cooperacao, por meio de seus magistrados e servidores.
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Este modelo sugere uma atividade cooperativa triangular, ou seja, em
meio a um julgador ativo no processo e juntamente com as partes litigando, porém,
participando ativamente do processo de modo, que todos cooperem, respeitando a
bases que gerem o principio da cooperacao, para que sejam geradas decisdes justas
e 0 processo respeite seus principios constitucionais®’.

Na doutrina, muito se critica sobre a atuacédo do juiz neste sistema, tendo
em vista que alguns doutrinadores entendem que este modelo processual acabaria
acentuando ainda mais o ativismo judicial e a discricionariedade, ja que exige maior
participacdo do juiz sobre os atos praticados no processo.

Outra critica que se faz € que, este modelo cooperativo ndo decorre de
um principio constitucional, e sim de legislacao infraconstitucional, podendo levar a
desestruturacao do sistema e do contraditério, pois por esse sistema o julgador estaria
em igualdade de posicdo com as partes no contraditorio.

Por outro lado, ha muitos defensores deste modelo processual, os quais
justamente entendem o contraditério como um dos pilares deste principio,
considerando com a maior participagéo das partes, mais vezes estas seréo intimadas
para se manifestarem sobre as decisfes proferidas no processo, e mais proximo de
um resultado justo este se encontrara®®,

O modelo cooperativo entende como sendo indispensavel a participacao
ativa das partes, no mesmo sentido, quando levarmos este modelo processual a
instrucdo probatdria, € importante ressaltar que a instrucdo probatéria sera realizada
com base no sistema processual adotado, podemos exemplificar com dois sistemas
gue sdo adotados pela doutrina, quais sejam, o modelo adversarial e o modelo
inquisitivo®®.

O modelo adversarial, € pautado no principio do dispositivo e tem como
protagonista do processo as partes, e 0 mesmo se entende para a producao

probatdria, onde o juiz era mero expectador das provas trazidas aos autos.

57 DONIZETTI, Elpidio. Principio da cooperacdo (ou da colaboracdo) — arts. 5° e 10 do projeto do
novo CPC. Disponivel em: https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/121940196/principio-da-
cooperacao-ou-da-colaboracao-arts-5-e-10-do-projeto-do-novo-cpc. Acesso em 29 set. 2019.

58 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboracdo subjetiva na
fase de cognicdo do processo de conhecimento. Orientador: Candido Rangel Dinamarco. 2014. 200
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2014, p. 73.

59 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 154.
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J4 o modelo inquisitivo € pautado no principio inquisitivo, onde o
protagonista do processo era o juiz valorando a prova subjetivamente com base na
sua intima convicgdo, no qual era lhe concedido amplos poderes, inclusive
instrutorios.

Esses modelos que vigoraram durante a histéria do processo civil,
atualmente podem perder espaco para o0 modelo cooperativo de processo, sendo este
considerado um equilibro entre os dois modelos anteriores com a ampla participacao
das partes e dos julgadores no processo e na instru¢éo probatoria.

Quanto ao papel do juiz instrucdo probatéria no modelo cooperativo, o

doutrinador Luciano Souto Dias disserta da seguinte maneira:

No processo cooperativo, a atuagdo do magistrado no tocante a instrugédo
processual ndo pode se limitar a de mero fiscal, apenas acatando ou
rejeitando as provas requeridas pelas partes. Ela deve ir além, de forma a
verdadeiramente colaborar para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva®.

A audiéncia preliminar, disciplinada no artigo 334 do CPC, € um dos atos
processuais que antecedem e preparam a instrucao probatéria, desde que as partes
se componham em participar desta primeira audiéncia, onde antes mesmo de
apresentar defesa, poderdo oralmente apresentar suas alegacbes, devendo o
magistrado encaminhar esta audiéncia com a finalidade de realizar um acordo
consensual entre as partes.

O modelo cooperativo prestigia o principio da oralidade na audiéncia
preliminar, pois através deste principio se pode realizar a fase de saneamento de
maneira mais justa e célere, aonde as partes podem elucidar todos os fatos alegados
ou pretendidos, tornando o contraditério mais eficiente, posto que poderéo discutir e
se manifestarem diretamente entre si e com o juiz, efetuando o modelo triangular do
processo cooperativo e aproximando todas as partes do processo.

Ainda na audiéncia preliminar, com as alegacdes das partes, seu devido
contraditorio, tanto o juiz quanto as partes poderdo analisar em futura instrucéo
probatéria quais provas serdo necessarias para se alcancar a verdade material,
determinando quais provas serdo necessarias para demonstrar os fatos e direitos

materiais alegados na audiéncia preliminar.

60 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 151.
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O jurista Rafael Auilo, em sua tese de mestrado, enautece essa atividade

comparticipativa na fase saneadora do processo:

Toda essa atividade de comparticipagdo, superados eventuais dbices que
podessem impedir o desenvolvimento regular do processo, prepara de
maneira exemplar a instrucao do feito. A formacé&o do tema probatério a partir
de uma comunidade de trabalho indissociavel de um processo cooperativo,
leva a uma cabal economia processual: as partes trazem suas alegac¢des de
fato, o juiz em didlogo com elas seleciona aquelas tidas por necessarias ao
seu convencimento e, por conseguinte, ao deslinde da controvérsial e objeto
da prova fica muito bem delimitado, com as partes ja saindo ciente daquilo
gue deverdo fazer caso pretendam convencer o magistrado de suas teses®?.

Posto isto, a ideia de comparticipacdo processual visa também
assegurar e aprimorar alguns principios processuias e constitucionais, como por
exemplo o principio do contraditério,0 principio da celeridade ou da econdmia

processual, garantindo um resultado satisfatorio da instrugao probatoria.

3.5.1. O 6nus probatorio no processo cooperativo

O 6nus da prova esta disciplinado no artigo 373 do CPC, estabelecendo
a distribuicdo do 6nus probatério da seguinte maneira: ao autor incumbe o 6nus
probatério quanto a fato constitutivo de seu direito, e ao réu quanto o fato alegado que
pode modificar, extinguir ou impedir o direito pretendido pelo autor.

O doutrinador Cassio Scarpinella Bueno conceitua o 6nus da prova da

seguinte maneira:

(...) a indicacgéo feita pela propria lei de quem deve produzir a prova em
juizo. A palavra ‘6nus’ relaciona-se com a necessidade da pratica de um
ato para a assuncao de uma especifica posicdo de vantagem propria ao
longo do processo e, na hipétese oposta, que havera muito provavelmente
um prejuizo para aquele que nado praticou o ato ou o praticou
insuficientemente®?,

Hé& doutrinadores que entendem que o énus probatério € um processo

estatico, ou seja, uma regra de julgamento, e por esta regra, 0 juiz N0 processo

6IAUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboracdo subjetiva na
fase de cognicdo do processo de conhecimento. Orientador: Candido Rangel Dinamarco. 2014. 200
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2014, p. 96.

62 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 2, Tomo I.
52. Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 288.
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podera produzir provas apés encerrada a fase de instrucdo se assim entender
necessario para elucidar duvidas que podem surgir nesta fase processual, ou até
mesmo o juiz pode se manter inerte e julgar o processo com as provas produzidas
na fase instrutdria sofrendo a parte com seu prejuizo de néo ter produzido a prova
ou de ndo a ter feito de maneira categorica®.

O doutrinador José Roberto Badaque defende que a distribuicdo do 6nus
da prova nada mais sdo do que regras de julgamento, as quais facilitam o papel
instrutorio do juiz, consequentemente entende que os juizes podem de utilizar dos
meios que entender necessarios para a formacao do seu convencimento, conforme

seu entendimento:

As regras referentes a distribuicdo do 6nus da prova devem ser levadas em
conta pelo juiz apenas e tdo somente no momento de decidir. S&o regras de
julgamento, ou seja, destinam-se a fornecer ao julgador meios de proferir a
decisdo, quando os fatos ndo restaram suficientemente provados. Antes
disso, ndo tem ele de se preocupar com as normas de distribuicdo do énus
da prova, podendo e devendo esgotar os meios possiveis, a fim de proferir
um julgamento que retrate a realidade fatica e representa a atua¢éo da norma
a situagdo apresentada em juizo®*.

O entendimento do 6nus probatério como apenas regra de julgamento
nao se adequa ao modelo cooperativo, uma vez que desestimularia a realizacdo da
producdo probatéria pelas partes e, haveria problema com o contraditério realizado,
pois se a producao de provas for realizada proximo ao final do processo, apds a fase
instrutéria, além de poder trazer surpresas as partes pelas provas produzidas pelos
magistrados, ndo havera tempo habil para que estas se manifestem no processo
sobre as novas provas trazidas aos autos e terem o direito de contradita-las, ferindo
assim o contraditério da prova®®.

Com o 6nus probatério como regra de julgamento, o magistrado ainda

podera julgar o mérito da causa apenas com as provas produzidas até entdo, podendo

63 NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA, Guilherme Pupe. Onus da Prova. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1245504,31047-Onus+da+prova. Acesso
em 01 out. 2019.

64 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 127-128.

65 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboracdo subjetiva na
fase de cognicdo do processo de conhecimento. Orientador: Candido Rangel Dinamarco. 2014. 200
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2014. P. 105.
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nao ser suficientes para a solucionar a lide, e proferir sua decisdo ou sentenca com
base na conviccao, trazendo ao processo uma analise subjetiva da prova.

O processo cooperativo, diferentemente, traz o 6nus probatério como
regra de procedimento também denominado como regra de instrug&o, juntamente com
a regra de julgamento, ou seja, trata-se de um procedimento dinamico do 6nus da
prova aonde o juiz ndo vai apenas apos a fase de instrucéo, ao final do processo,
poder determinar a inversdao do 6nus da prova ou produzir as provas que achar
necessaria, por exemplo, o juiz podera durante todo processo dialogar com as partes
sobre as provas e podera determinar a inversao do énus da prova, se o caso, quando
a prova for excessivamente dificil de ser produzida pelo autor.

Desta forma, este 6nus probatério dinamico valera para todos os atos
processuais relacionados a prova desde o inicio do processo, entretanto, se o
magistrado se valer deste sistema deverd de maneira fundamentada comunicar as
partes por meio de decisdo o motivo de adotar a regra de procedimento em relacéo
ao Onus da prova®s.

Com o 6nus da prova previsto pelo modelo cooperativo de processo, as
partes terdo maior participacdo na instrucdo probatdria, instruindo o processo de
maneira mais eficiente, sabendo desde o inicio do processo quais as partes
responsaveis pelo 6nus de determinada prova, deixando também o processo melhor
instruido para futura apreciacao do juiz.

Diante disso, evita que o juiz ao final do processo necessite requerer a
producdo de novas provas ou surpreender as partes com uma inversdo do 6nus da
prova.

Em contrapartida, € sabido que no caso da inversédo do 6nus, esta ainda
pode ocorrer ao final do processo, devendo as partes estarem cientes desta

possibilidade, como assim dispde o jurista Rafael Auilo:

Lembre-se que ao se adotar a visdo do 6nus probatério como regra de
procedimento, permite-se que a sua inverséo ocorra até o final do processo,
isto &, na sentenca. Ou seja, uma visdo puramente do énus da prova como
regra de procedimento pode levar a uma consequéncia muito grave e que
deve ser frontalmente repelida: ser proferida uma decisdo que pegue de

66 NETO, Elias Marques de M.; SOUZA, André Pagani; CASTRO, Daniel Penteado; MOLLICA, Rogerio.
Momento processual da atribuicdo dindmica do énus da prova — artigo 373 do CPC. Acesso em
02 out. 2019.
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surpresa as partes e quebre a confianca que deveria existir entre elas e o

Estado-juiz®”’.

Esta ndo é aideia ideal do processo cooperativo, visto que as partes sdo
surpreendidas pela inversdo do 6nus da prova ao final do processo, violando as bases
do processo cooperativo, entre elas o contraditorio como ja demonstrado
anteriormente e a participacdo ativa das partes na instru¢cdo probatoria, pois como
contraditar uma prova ou produzir uma prova a qual foi surpreendida no final do
processo.

Depreende-se entdo que o 6nus da prova sob os aspectos do modelo
cooperativo de processo, € uma ponderacao da regra de julgamento e da regra de
procedimento, tendo como seu principal fundamento o 6nus da prova dinamico com a
inversdo do 6nus probatério, como exemplo deste sistema podemos citar a prova
diabdlica a qual o 6nus se inverte quando a prova for excessivamente onerosa ou
dificil de ser produzida pelo autor, contando assim com a cooperacéo das partes na

producéo probatdria visando um resultado justo®8.

3.5.2 A atuacdo instrutéria do julgador em fase recursal sob a égide do
processo cooperativo

O modelo cooperativo privilegia o contraditério dindmico na instrucéo
probatéria em primeira instancia estabelecendo uma relacao de proximidade entre as
partes e juiz aonde ambos devem praticar os atos processuais probatérios de maneira
ativa, sendo através da colaboracéo dos participantes que se alcanca uma instrucao
probatéria justa.

O art. 67 do CPC/15 atribui ao tribunal o dever de cooperagao

processual, com a seguinte redacao:

Art. 67. Aos 6rgdos do Poder Judiciério, estadual ou federal, especializado ou
comum, em todas as instancias e graus de jurisdi¢cdo, inclusive aos tribunais
superiores, incumbe o dever de reciproca cooperagédo, por meio de seus
magistrados e servidores.

67 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboragdo subjetiva na
fase de cognicdo do processo de conhecimento. Orientador: Candido Rangel Dinamarco. 2014. 200
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2014, p. 106.

68 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboragdo subjetiva na
fase de cognicdo do processo de conhecimento. Orientador: Candido Rangel Dinamarco. 2014. 200
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2014, p. 109.
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Nos tribunais segue-se a mesma ideia de comparticipacdo dos
julgadores de primeira instancia, ou seja, os julgadores em segunda instancia também
terdo maior participagdo em relacdo a matéria probatéria conjuntamente com as
partes.

O modelo cooperativo é tratado como um modelo processual misto
aonde encontramos o modelo inquisitorial juntamente com o adversarial, sendo uma
ponderacdo entre a postura adversarial das partes e a postura inquisitorial do juiz,
requerendo a participacdo de ambos, na mesma proporc¢ao, respeitando os limites da
instrucdo probatéria, para que nao haja protagonismo principalmente por parte do
julgador.

Mesmo em instancia superior, 0 processo cooperativo busca que néo
haja protagonismo dos julgadores em relacdo as partes tanto quanto aos atos
processuais, como também as provas, entendendo que a ampla participacdo das
partes e dos julgadores desenvolve um processo democratico e mais justo, retirando
do processo o0 excesso de postura inquisitorial dos julgadores.

O jurista Luciano Dias dispfe da seguinte maneira sobre o sistema

misto-cooperativo:

O sistema brasileiro pode ser agora considerado como misto-
cooperativo, de forma que a atuagdo dos sujeitos do processo deve ser
balizada por condutas colaborativas, fundadas na boa-fé e na lealdade
processual, para que sejam observadas as garantias fundamentais no curso
da lide, e para que seja possivel alcancar uma decisdo de mérito justa e
efetiva®.

O processo cooperativo entdo prevé que se 0s preceitos do processo
cooperativo, como a boa-fé e a ética, forem respeitados e efetivados evitara abusos
por parte dos juizes ou por parte dos tribunais nos atos probatérios praticados.

O doutrinador Leonardo Carneiro da Cunha classifica os deveres do
processo cooperativo em quatro deveres: de esclarecimento, de prevencéo, de
consulta e por fim o dever de auxilio’.

O dever de esclarecimento € um dever tanto das partes quanto do
julgador, ou seja, o julgador tem o dever de esclarecer e fundamentar por exemplo a

inversao de 6nus probatorio, ja a parte pode ter o dever de esclarecer uma prova a

69 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, 163.

70CUNHA, Leonardo Carneiro da. Art. 6°. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
(orgs.). Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43.
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qual pode néo estar clara para que o julgador forme seu convencimento sobre esta
prova’l.

O dever de prevencédo pode por exemplo assegurar que ndo ocorra
vicios na produgdo de uma prova, ou em sua instru¢cdo garantindo assim que o0s atos
processuais ndo possuem vicios e estdo ocorrendo de maneira correta perante o
dever de consulta o julgador, permitindo-se que as partes se manifestem e consultem
0 processo para que elucidem questdes que considerarem necessarias para o
decorrer do processo’?.

Ja o dever de consulta se baseia no fato que as partes possuem o direito
de se manifestar sobre questdes essenciais ao processo, e cabe ao julgador
oportunizar tal manifestacdo das partes’s.

O ultimo dever é o de auxilio, no qual € direcionado aos julgadores, os
quais tem de colaborar com as partes com a finalidade de solucionar eventuais
préprias partes, sendo este um dever de suma importancia, visto que 0 processo
cooperativo prevé em seu artigo 6° do CPC/15 uma decisdo de mérito e justa, e para
que isso efetivamente ocorra julgador deve auxiliar a instru¢cao probatoria para que se
realize uma instrucéo efetiva e pormenorizada’.

O doutrinador Luciano Dias define que o modelo cooperativo em relacéo
a matéria probatéria possui duas tendéncias, uma a qual atribui ao julgador maior
participacdo na instrucéo probatéria, podendo por exemplo produzir a prova de oficio,
sendo mais ativo na instrucdo das provas, a outra tendéncia prestigia as partes
permitindo que estas ajustem sobre conteldos processuais que tenham relacdo com
a prova, podendo, até mesmo realizar estes ajustes na fase recursal do processo’®.

Por esta razdo, o modelo cooperativo entende que o julgador deve agir
de forma cooperativa na instrucdo probatéria, com finalidade de conseguir uma
instrucdo efetiva, com todas as provas controvertidas, tendo julgador papel

fundamental nesta instrucéo probatéria para que esta seja eficiente, devendo auxiliar

71 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p.169,
72 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p.169.
73 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p.169
74 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p.169.
75 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p.172.
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as partes, e podendo até mesmo determinar a producdo de uma prova de oficio,

inclusive na fase recursal.
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4 O PODER INSTRUTORIO DO JULGADOR EM FASE RECURSAL

O processo civil tem como regra que a instrugéo probatéria como momento
processual acontecera apoés findada a fase saneadora do processo de cognitivo em
primeiro grau, devendo assim, 0 juiz de primeira instancia ser o responsavel pela
instrucdo probatdria, ou também em casos de tutelas antecipadas como disciplina o art.
381 do CPC em seu rol de provas que poderédo ser produzidas antecipadamente a fase
de instrucéo.

De acordo com a redacao do art. 434 do CPC, algumas provas documentais
devem ser apresentadas ao processo anteriormente a fase da instrucéo, isto €, a peticao
inicial deve estar instruida dos documentos que comprovam a sua causa de pedir, assim
como na contestacdo em que devem ser apresentadas provas documentais que deem
fundamento e constituam provas das alegacoes realizadas em sede de contestacéo ou
mesmo na reconvencao.

Ja em relacdo a prova pericial o momento correto de se requerer ou se
determinar a sua producdo € durante a fase instrutdria, visto que algumas provas
também podem ser produzidas em sede de audiéncia de instrucdo e julgamento, tais
como a prova testemunhal, a oitiva do perito para o esclarecimentos de pontos da pericia
que restaram duvidas as partes ou ao julgador, além do depoimento pessoal das partes,
tendo em vista que é também nesta audiéncia que o requerente alega os fatos que
constituem o seu direito pleiteado na exordial ou o requerido podera afastar os fatos
alegados nesta mesma exordial.

Diferentemente do CPC/73, o CPC/15 inova ao permitir a producao de
provas no tribunal, preceituando no art. 932 do CPC a incumbéncia ao relator direcionar
a producao das provas da mesma maneira que pode determinar a producédo de prova de
oficio, quando entender necessario, mesmo que 0 processo ja esteja em fase recursal.

Além disto, o CPC/15 também disciplina sobre as provas no tribunal no art.
938, §3°75, nos casos de questdes preliminares que devem ser esclarecidas antes do
julgamento de meérito, tendo o tribunal reconhecendo a quanto a essas questdes a

necessidade da producédo de provas para que seja esclarecida esta questéo, podendo o

76 Art. 938. A questao preliminar suscitada no julgamento sera decidida antes do mérito, deste ndo se
conhecendo caso seja incompativel com a deciséo.

§ 3° Reconhecida a necessidade de producéo de prova, o relator convertera o julgamento em diligéncia,
que se realizara no tribunal ou em primeiro grau de jurisdi¢éo, decidindo-se o recurso apés a conclusao
da instrucéo.
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relator ordenar a producdo de provas, a qual podera ser produzida tanto na instancia
originaria do processo como produzida no proprio tribunal, ou seja, modificando o
julgamento em diligéncia.

O doutrinador Humberto Theodoro Junior se expressa sobre o art. 938 do

CPC, com a seguinte visdo deste novo artigo do CPC/15:

Quando for reconhecida a necessidade de producéo de prova, o relator, ou o
Orgdo colegiado competente, converterd o julgamento em diligéncia para a
conclusdo da instrucdo, que se realizara no tribunal ou em primeiro grau de
jurisdicao. Finalizada a diligéncia, o recurso sera decidido (art. 938, §8§ 3° e 4°).
Nesse caso, 0 que a lei quer é que nédo se alune sentenca, nem se rejeite recurso,
diante de instrucdo incompleta da causa. Integrada a instrucdo, o recurso sera
decidido pelo mérito, evitando, dessa maneira, nova sentenga e nova apelacéo”.

Outra inovacao do CPC/15 foi a extingdo do agravo retido como recurso,
visto que este agravo era interposto contra deciséo interlocutéria de mérito, no entanto,
0 recurso nao era imediatamente remetido ao tribunal, ou seja, aguardava-se a sentenca
para caso a decisdo interlocutéria que gerou este agravo interferisse no resultado,
suscitava-se este recurso e desde que a matéria deste recurso nao interferisse no
resultado da sentenca, este recurso poderia nunca ser trazido aos autos.

Este recurso possuia como maior finalidade evitar a preclusdo sob a
matéria julgada na decisdo interlocutéria que era atacada por este recurso, o qual era
utilizado quando, por exemplo, a oitiva de uma prova testemunhal era indeferida podendo
ser matéria de agravo retido esta decisdo, e se esta oitiva ndo interferisse no resultado
do julgamento este recurso nado viria a ser suscitado, entretanto, se caso a sentenca
fosse negativa, ao apelar o agravo retido era provocado e o julgador deveria analisar
primeiramente este agravo, antes de analisar o mérito da apelacao.

Com o CPC/15 as matérias que eram tratadas em sede de agravo retido

podem ser recorridas na apelacdo segundo o art. 1.009, paragrafo 1° do CPC:

Art. 1.009. Da sentenca cabe apelacéo.

§ 1° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a deciséo a seu
respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela
preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de apelacdo,
eventualmente interposta contra a deciséo final, ou nas contrarrazées. (grifo
Nosso)

7 THEODORO JUNIOR. Humberto. Novo Coédigo de Processo Civil anotado. 20 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 1.024.
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A redacdo deste artigo entdo descarta a principal causa que levava a
producdo do agravo retido, qual seja, a preclusdo, dessa forma o art. 1.009, §1°
determina que estas questdes que eram resolvidas pelo agravo retido devem agora
ser alegadas nas preliminares da apelacao e estas ndo precluem imediatamente.

Contudo, deve-se tomar a devida precaugcdes com a livre interpretacéo
deste artigo, isto porque ao artigo dizer que as questdes ndo sao cobertas pela
preclusdo, ndo quer dizer que nunca irdo precluir, mas que estas questdes nao
precluem de maneira imediata apenas.

Com este novo posicionamento do CPC, aumenta a possibilidade da
producdo de provas no tribunal, dado que provas que foram indeferidas no primeiro
grau de jurisdicao, poderdo ser novamente arguidas nas preliminares da apelagéo, ou
até mesmo determinada de oficio caso o julgador entenda necessario, produzindo
assim provas no proprio tribunal.

Os doutrinadores Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha

defendem a producao de provas nos tribunais baseados em trés argumentos:

Em primeiro lugar, aplica-se ao tribunal o art. 370 do CPC, que confere poder
instrutério ao juiz — e em tribunal também h& juizes; com competéncia
funcional diversa, é claro, mas juizes. Nada justifica restringir a incidéncia do
artigo 4 atuacéo do juizo de primeira instancia

[...]

Em segundo lugar, diversos dispositivos do CPC autorizam a alegacédo de
fatos novos em grau recursal; € o caso dos arts. 342, 493 e 1.014. Se é
possivel alegar fato novo, é possivel produzir prova dessa alegacao fatica
[...]

Em terceiro lugar, n art. 435 do CPC hé4 previséo da possibilidade de producao
de prova documental a qualquer tempo, desde que atendidas as exigéncias
ali previstas’@.

Quando tratamos de producéo de provas na fase recursal, logo associamos

apenas as provas documentais, no entanto o CPC/15 entende que as mesmas provas

que poderdo ser produzidas em primeira instancia podem também ser produzidas em

segunda instancia, se necessaria para a elucidacdo do processo.

O CPC/15 traz alguns artigos em que permite a participacado do juiz na

producdo e instrugcdo de provas, primeiramente no art. 139, inciso VIl do CPC,

assegurando ao juiz que este podera a qualquer tempo determinar o comparecimento

das partes para que estas prestem esclarecimentos sobre os fatos ou provas alegadas,

78 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 13. ed.
v. 3, Bahia: Juspodivm, 2016, p. 46-48.
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e no art. 396 do CPC é dado ao juiz o poder para requerer que a parte exiba o documento
Ou coisa que esteja sob o poder desta para elucidar tais fatos.

A arguicdo de falsidade descrita no art. 430 do CPC de documento é
instituto que poderd ser arguido tanto em primeira instancia quanto em segunda
instancia, seguida pelo art. 431 o qual determina a realizacdo de exame pericial deste
documento falso, a ndo ser que a parte que produziu este documento viciado concorde
em retird-lo dos autos.

Outro poder atribuido ao julgador em relagdo as provas se trata das
testemunhas declaradas suspeitas, impedidas ou menores, quando for necessario para
o esclarecimento da lide, podendo determinar que estas testemunhas prestem seu
depoimento, conforme descrito no art. 447, paragrafo 3° do CPC, e ainda determinar de
oficio ou a requerimento a acarea¢do de duas ou mais testemunhas quando entender
gue podera influir na decisdo da causa.

Deste modo, todas estas condutas descritas nos artigos supracitados tem
relacdo com o juiz e a determinagdo de provas, devendo todos estes artigos serem
aplicados também na producao de provas em instancia recursal, ndo ficando restringidos
apenas aos juizes de primeiro grau, e também ndo ficando os tribunais limitados téo
somente a producédo de provas documentais as quais, em casos de alta complexidade,
acabam nao sendo suficientes para o esclarecimentos dos fatos da lide.

A jurista Tricia Navarro Xavier Cabral acredita que toda alegacéo deve ser
assegurada a instrugdo, e neste sentido tem o seguinte entendimento “(...) a toda
alegacdo fatica deve ser assegurada a Vviabilidade de instrucdo, inclusive no
procedimento recursal, sob pena de cerceamento de defesa”’®.

A producdo da prova em instancia recursal é de suma importancia, pois
mesmo ja tendo sido julgado o mérito da causa com base na instrucdo da prova realizada
em primeira instancia, na instancia recursal o mérito sera novamente analisado, podendo
determinar os julgadores que a matéria provada em primeira instancia nédo é suficiente
para a sua analise, determinando assim a producéo de provas no tribunal para que a
matéria fatica seja analisada sem davidas e assim o tribunal analisar a reformar ou néo
a sentenca.

Anteriormente, na doutrina processual havia o entendimento que a

instrucdo probatoria ocorreria apenas em primeira instancia posto que o juiz de primeiro

79 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutérios do juiz no processo de conhecimento.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2012, p. 168.
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grau era o responsavel pela ampla e eficiente instrucao probatoria, uma vez que quando
0s autos eram remetidos ao tribunal, cabia a este apenas reexaminar as provas que
foram produzidas em segunda instancia.

Segundo o doutrinador Bruno Campos Silva, o melhor momento para se
determinar a atividade probatoria € no momento em que houver necessidade da

producdo de uma determinada prova:

O momento de exercicio do dever-poder do juiz em sede recursal é aquele em
gue ha necessidade de produzir determinado meio probatério que ndo tenha sido
produzido ou que tenha sido desconsiderado pelo juiz de primeira instancia®.

Além do mais, como ja é sabido, a instrucao probatéria deve contar com a
ampla participacao de todos os sujeitos que participaram do processo, tanto partes como
juiz, mas €é importante dizer que nenhuma dessas partes pode sofrer as consequéncias
d& m4 atuacdo dessas partes quanto a prova, como o juiz também n&o pode sofrer com
a méa producao probatdria realizada pelas partes, por isto pode determinar a producéo
de oficio, e nem as partes podem sofrer com o indeferimento de uma prova, a qual
poderia ser essencial para o deslinde da causa, por isto é necessario a producédo de
provas na instancia recursal.

Com a necessidade da producdo de provas nos tribunais os julgamentos
acabam sendo convertidos em diligéncias, tendo a partir de entdo o dever de buscar a
verdade dos fatos, ouvindo testemunhas ou determinando pericias por exemplo, ndo
sendo admitida a postura de mero espectador, como no processo liberal.

José Carlos Barbosa Moreira enfatiza o papel do juiz da seguinte maneira:
“O juiz deve, sem duvida, preocupar-se em aprofundar, tanto quanto possivel, os seus
préprios conhecimentos sobre os fatos, a fim de que possa, afinal de contas, julgar com
justica™?.

O duplo grau de jurisdicao tem significativa importancia quanto as provas,
visto que em primeira instdncia o responsavel pela instrugdo probatéria sera o juiz
singular, no entanto, este pode néo realizar uma cuidadosa instrugcéo das provas, sendo

entdo de suma importancia o duplo grau de jurisdicdo, pois quando os autos forem

80 SILVA, Bruno campos. Os deveres-poderes instrutérios do juiz no sistema recursal e o direito
fundamental a fundamentagéo In: Grandes Temas do Novo CPC, v. 5 Direito probatério. Fredie
Didier Jr (coord. geral). Salvador: Juspodivm, 2015, p. 310

81 BARBOSA MOREIRA. José Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de Processo, v. 76, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 116.
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remetidos ao tribunal, poderao ser reconhecidas eventuais falhas na instrucao probatéria
do juizo de origem que serdo entéo corrigidos em segunda instancia.

E importante dizer que as novas provas que podem ser produzidas no
tribunal devem estar restritas aos fatos ja alegados na instancia originaria, no entanto,
no entendimento do doutrinador José Carlos Barbosa Moreira é possivel alegar novos
fatos em recurso de apelacdo, mas € necessario entender que isto ocorre em carater
excepcional, por exemplo, é possivel que ja tenha sido realizada uma pericia em primeiro
grau, e em segundo grau € possivel determinar nova pericia sobre o0 mesmo fato no
recurso de apelacao®.

O tribunal pode reconhecer inimeros erros que acometidos em primeira
insténcia em relagdo as provas, tais como: a insuficiéncia de provas produzidas nos
autos em primeira instancia, ou o indeferimento de uma prova a qual a parte considerava
essencial para a lide a qual pode ser requerida na preliminar de apelacao(art. 1.009,
paragrafo 1° do CPC), ou caso ele considere que a prova produzida esta precaria.

A postura ativa do julgador na producao e instrugcéo probatéria em segunda
instancia € essencial para corrigir eventuais vicios que podem ocorrer na instrucdo
probatéria em primeiro grau, podendo de maneira oficiosa determinar as provas que
jugar necessario serem produzidas ou até reproduzidas, posto que, como ja citado
anteriormente, ndo ocorre a preclusao da instrucdo probatoéria para o julgador.

No entanto, esta conduta do julgador em segunda instancia néo interfere e
nem diminui a prova produzida pelo juiz de primeiro grau, tendo a finalidade da producéao
de prova em segundo grau buscar a verdade dos fatos, nem que para isto tenha que
determinar a producéo de provas tanto tipicas como atipicas, se assim entender o relator
pela necessidade de transformar o julgamento em diligéncia®.

E importante dizer que quando o processo é remetido ao tribunal e ha a
necessidade da producao de provas, quem terd o poder para realizar esta determinacao
sera o relator segundo o art. 932, inciso | do CPC, podendo este entender que a prova
podera ser novamente realizada em primeira instancia se assim entender por bem, como
também, podera ser produzida no proprio tribunal o qual convertera o julgamento em

diligéncia para a realizacdo da prova.

82 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 63.

83 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 202-203.
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Dentre as quatro fases que possuem 0 recurso no tribunal, qual seja, a
ordinatoria, preparatoéria, instrutoria e decisoéria, a determinacéo da realizacédo de prova
e a conversao do julgamento em diligéncia ocorrera na fase instrutéria recursal, e € nesta
fase que o relator analisara e necessidade de novas provas ou entdo que as provas ja
realizadas sejam refeitas, etapa esta que tem a finalidade de explanar e esclarecer os
fatos provados até entédo®*.

Caso o desembargador relator ndo requeira a producdo de determinada
prova, os outros desembargadores do colegiado poderéo levantar esta questéo, segundo

o entendimento dos doutrinadores Luiz Marinoni, Daniel Mitidieiro e Sérgio Arenhart:

Reconhecida necessidade de producgéo de prova ndo ordenada anteriormente,
pode o tribunal determinar a sua realizag¢éo (art.370, CPC). Instruido o feito, os
autos devem retornar para o julgamento. Se o relator ndo determinar as
providéncias concernentes ao art. 938, CPC, qualquer membro do colegiado
pode suscitar a questao®®.

A titulo de exemplo, no caso da conversédo do julgamento em diligéncia de
provas quem vem acontecendo com o CPC/15, a 12 Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Santa Catarina converteu o julgamento de uma acéo indenizatéria
cumulada com cobranca, para que fosse determinada a producédo de prova pericial e

documental, vejamos:

APELACAO. ACAO INDENIZATORIA C/C. COBRANCA. SERVIDORA
PUBLICA MUNICIPAL. DESVIO DE FUNCAO E ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. VEREDICTO DE IMPROCEDENCIA. INSURGENCIA DA
AUTORA. PLEITO EXORDIAL DENEGADO, DIANTE DA CARENCIA DE
JUNTADA, PELA RECLAMANTE, AS NORMAS LEGAIS QUE DEMONSTRAM
A DIFERENCA ENTRE AS ATIVIDADES INERENTES AO CARGO DE
ASSISTENTE ADMINISTRATIVO, COM O DE TECNICA DE ENFERMAGEM.
INDEFERIDA, TAMBEM, A REALIZACAO DE PERICIA PARA AFERIR A
OCORRENCIA DE TRABALHO INSALUBRE. PROVA TESTEMUNHAL
UNISSONA NO SENTIDO DE QUE A DEMANDANTE EFETIVAMENTE
EXERCIA FUNCOES QUE NAO COMPETIAM AO SEU CARGO DE ORIGEM,
COLABORANDO DIARIAMENTE COM TECNICAS DE ENFERMAGEM,
REALIZANDO CURATIVOS, EXAMES PREVENTIVOS E ESTERILIZACAO DE
MATERIAIS. PRINCIPIO DA COOPERACAO ENTRE OS SUJEITOS
PROCESSUAIS, INCLUSIVE DO JULGADOR. ART. 6° DA LEI N° 13.105/15.
PRERROGATIVA DO JUIZ, EX OFFICIO OU A REQUERIMENTO, DE
DETERMINAR AS PROVAS NECESSARIAS PARA O CORRETO DESLINDE
DA QUAESTIO. ART. 370, CAPUT DO NCPC. IMPRESCINDIBILIDADE DE
OPORTUNIZAR AS PARTES, A JUNTADA DA LEGISLACAO LOCAL
CORRELATA AO DIREITO QUE DEFENDEM POSSUIR. PRODUCAO DE

84 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 205.

85 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 878
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PROVA DOCUMENTAL E PERICIAL, OBJETIVANDO AFERIR O DESVIO DE
FUNGCAO E A ALEGADA INSALUBRIDADE. NECESSIDADE DE DILAGCAO
PROBATORIA, ART. 938, §3°, DO NCPC, CONVERSAO DO JULGAMENTO
EM DILIGENCIA, PARA PRODUGAO DE PROVA DOCUMENTAL E PERICIAL,
ATRAVES DE CARTA DE ORDEM. PREJUDICADA A ANALISE DO

RECURSO86.

Por esta razéo, analisando estritamente a ementa deste acordédo pode-se
compreender que a producdo de prova em segunda instancia é uma atitude que vem
sendo recorrente nos tribunais com o novo CPC, desta forma muitos julgamentos vem
sendo convertidos em diligéncia pelos julgadores buscando o esclarecimento dos fatos,
com as novas provas, para que possam realizar um julgamento justo, em consonancia

com todos 0s preceitos éticos e constitucionais do processo.

4.1 Da Recorribilidade das Decisdes Judiciais que Versam sobre a Prova

A liberdade do julgador quanto a apreciacdo da prova sempre foi um
tema pouco discutido na doutrina processual civil, contudo, desse trata de tema de
suma importancia, visto que muitos doutrinadores entendem que o destinatario da
prova € o juiz, e este entendimento possuia ainda mais forca no CPC/73, quando o
sistema da persuasdo racional ainda era o Unico admitido pela doutrina e
jurisprudéncia. Jodo Batista Lopes entende sobre a relacdo provas e juiz da seguinte
maneira: “(...) um fato sé se considera provado no momento em que o juiz 0 admite
como verdadeiro ou existente, isto é, o juiz como destinatario da prova € quem diz a
ultima palavra sobre a existéncia ou veracidade do fato®’.

No CPC/73 era comum gue as partes recorressem contra decisées que
versavam sobre as provas, ho entanto, o julgador de segunda instancia por muitas
vezes julgava a apreciagdo da prova como algo “pessoal’” do juiz de primeira
instancia®, e acabava por indeferir o recurso ndo se atentando as pretensées da parte
ao interporem algum recurso com a finalidade de reformar a decisdo sobre o

deferimento ou indeferimento de uma prova.

86 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagao Civel: 06002726520148240080 Xanxeré
0600272-65.2014.8.24.0080, Relator: Luiz Fernando Boller, Data de Julgamento: 21/05/2019, Primeira
Céamara de Direito Publico, Data de Publicacdo: 23/05/2019.

87 LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil, 3. ed. Sdo Paulo, RT, 2006, p. 53.

88 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Recorribilidade das Decis6es do Juizo de 1° Grau sobre as Provas.
In: MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo
de (Coords.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Joao
Batista Lopes. S&o Paulo: Verbatim, 2013, p. 619.
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Com a ideia de que o juiz é o Unico destinatario da prova, muitos deles
ao indeferir a producédo de uma prova nao consideram tal ato como cerceamento de
defesa, ja a deciséo judicial se baseia no sistema da livre convicgéo, podendo o juiz
determinar acerca da necessidade e conveniéncia da produ¢éo ou ndo de uma prova.

Tereza Arruda Alvim Wambier critica essa postura “pessoal” do juiz para

a apreciacao da prova:

De fato, ndo séo raras as decisGes de 2° grau em que se considera que a
liberdade do juiz no campo probatdrio é quase “pessoal’, ndo podendo o
Tribunal interferir. Na minha opinido, nada ha de mais chocante, porque
conflita com a ideia de Estado de Direito, do que admitir que certo tipo de
decisao seja “pessoal’, de alguma autoridade publica, de alguém que age em
no do Estado, e, no caso do juiz, em nome préprio direito®°,

A doutrinadora Tereza Arruda Alvim Wambier também entende que
guando falamos sobre a liberdade do juiz ao determinar a apreciacdo ou ndo de uma
prova ndo se trata de ato puramente discricionario, mas sim de uma liberdade
concedida pelo livre convencimento motivado, ndo considerando que se trata uma
liberdade a priori, ou seja, 0 juiz sabe que sua decisao judicial indeferindo uma prova
por exemplo, ndo sera submetida ao controle da fase recursal, o que ocorre na
verdade segundo ela é que ha impossibilidade de controlar estas decisdes, tendo em
vista que estas ocorrem por uma deciséo subjetiva do julgador®°.

Na verdade Tereza Arruda Alvim Wambier entende que se trata de uma
questao a posteriori®! haja vista que a impossibilidade de controle da deciséao judicial
de primeiro grau no que tange a prova, decorre do grau de subjetividade que possui 0
juiz de primeira instancia ao decidir sobre a prova.

Ainda na vigéncia CPC/73 a jurisprudéncia era tendenciosa em inadmitir
recursos que versassem sobre nova producdo de prova, muitas vezes sob a

justificativa de desnecessidade da prova, ou fundamentando que se tratava de prova

89 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Recorribilidade das Decisdes do Juizo de 1° Grau sobre as Provas.
In: MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo
de (Coords.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Joéo
Batista Lopes. S&o Paulo: Verbatim, 2013, p. 619-620.

0O WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Recorribilidade das Decisées do Juizo de 1° Grau sobre as Provas.
In: MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo
de (Coords.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Joao
Batista Lopes. S&o Paulo: Verbatim, 2013, p. 624.

91 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Recorribilidade das DecisGes do Juizo de 1° Grau sobre as Provas.
In: MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo
de (Coords.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Joao
Batista Lopes. S&o Paulo: Verbatim, 2013, p. 624.
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meramente protelatoria, ou até mesmo julgados fundamentando que a producéao da
prova requerida no recurso era inatil ao processo.

Por outro lado, a doutrinadora e juiza Rossana Tereza Curioni Mergulhdo
destaca em sua obra a importancia da conversdo do julgamento do recurso em
diligéncia para que o julgador possa formar seu conhecimento com base na

veracidade dos fatos alegados:

(...) estamos convencidos de que, ocorrendo duvida no espirito julgador,
também em segundo grau, é possivel a determinagao ou produgao de prova
gue se entender necessaria ao convencimento, sempre com o objetivo maior
da justica nas decisfes, sem a anulacdo da sentenca, convertendo-se o
julgamento em diligéncia, salvo nos casos erro de procedimento (por
exemplo, cerceamento de defesa), com base no ordenamento juridico,
garantida a legalidade pelo contraditério, amplamente assegurado,
resguardando a independéncia e o livre convencimento motivado do juiz. Nao
ha de se falar em error in procedendo, nem em error in judicando®.

Com o CPC/15 a recorribilidade sobre as questdes pertinentes a prova
vem sendo recorrentes, tendo o novo cédigo ampliado os poderes dos julgadores
quando, por exemplo, estabeleceu o art. 1.009, 81° do CPC, aonde as partes podem
tratar o indeferimento de uma prova como questao preliminar no recurso de apelacgéo.

Sendo assim, analisa-se que a recorribilidade das decisdes com carga
probatéria é admitida antes mesmo do novo CPC, no entanto com a vigéncia deste,
alguns poderes instrutérios dos julgadores foram ampliados de modo a se buscar a
verdade dos fatos alegados, quando estes gerarem duvidas ao julgador na fase

recursal.

4.2 A Prova e a Fundamentacao das Decisfes Judiciais

Como ja é sabido, a instrucdo probatdria tem como momento processual
adequado a fase cognitiva do processo e quando este era remetido aos tribunais
recursais, a visao que se possuia é a de que as provas ja produzidas serdo novamente
analisadas, mas agora de forma breve, aonde os julgadores apenas analisariam se as

provas sao suficientes ou ndo para a formacéo de seu convencimento.

92 MERGULHAO, Rossana Teresa Curioni. A producéo da prova no direito processual: o alcance e
os limites do ativismo judicial. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2010, p. 172-173.
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Assim, Tricia Navarro Xaviel Cabral realiza critica sob a forma de
fundamentacdo das provas nas decisfes judiciais de segunda instancia sobre as
provas no seguinte aspecto: “O que em geral se observa € que o julgamento do
recurso se baseia estritamente nas provas ja colhidas e nos diversos argumentos
despendidos pelas partes, voltados a enaltecer ou derrubar os elementos de
conviccao existentes nos autos”®s.

Atualmente a interpretacdo formalista da prova pelos julgadores da
segunda instancia é criticada pelo fato de que o julgador ndo podera apenas analisar
a prova superficialmente, € necessario a apreciacao da prova nos tribunais para que
esta seja realizada de forma concreta de modo a alcancar um resultado satisfatorio e
adequado.

O doutrinador Dalmo de Abreu Dellari, faz critica a preocupagdo do

Estado em assegurar o legalismo ao invés de promover decisdes justas:

A primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, e sem dulvida a
mais importante de todas, € a mudan¢a de mentalidade. Embora se tenha
tornado habitual, na linguagem comum do povo, a referéncia ao Judiciario
como sendo “a Justi¢a”, o fato € que na grande maioria das decis@es judiciais,
sobretudo dos tribunais superiores dos Estados e do pais, fica evidente que
existe preocupacdo bem maior com a legalidade do que com a justica®.

Outra critica realizada pelo doutrinador supracitado é aos tribunais
guanto ao formalismo proveniente de suas decisdes e sobre a linguagem utilizada nas

decisdes:

Sao frequentes as sentencas e os acordaos dos tribunais recheados de
citacdes eruditas, escritos em linguagem rebuscada e centrados na discusséo
de formalidades processuais, dando pouca ou nenhuma importancia a
guestéo da justica®.

Gustavo Goncalves Gomes também realiza criticas a postura do julgador

guanto a fundamentacéo das decisdes realizadas por estes:

(...) hoje vivemos uma crise de qualidade das decisdes judiciais.
Logicamente, ndo podemos generalizar, mas hé nitida constatacdo de que o
Poder Judiciario, devido a falta de estrutura fisica e de profissionais, estd com
uma baixa capacidade de resposta a todas as demandas que surgem, o que

98 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutérios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia,
DF: Gazeta Juridica, 2012, p. 167

94 DALLARI. Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 84

9 DALLARI. Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 84
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faz com que os magistrados tenham que adotar medidas para o fim de
acelerar a marcha processual. Nesse sentido, ao terem como foco a
produtividade, é inevitavel que tenhamos uma menor qualidade das decis6es
judiciais, o que significa a absoluta ineficacia das fundamentacdes. No
exercicio da advocacia, ndo raro, deparamo-nos com iniUmeras decisGes
judiciais que se limitam a transcrever e a citar dispositivos legais, como se
isso fosse suficiente para fundamenté-las. Estamos vivendo, assim, uma crise
de qualidade e de estrutura do poder judiciario, o que fragiliza de forma
insuperavel o nosso modelo de justica®.

O doutrinador faz na citagdo acima uma critica quanto a qualidade das
decisdes que vem sendo proferidas pelo poder judiciério, as quais em sua grande
maioria com a finalidade de acelerar o andamento do processual, devido a grande
demanda de processo, acaba por proferir decisbes genéricas ou até mesmo apenas
transcrevendo a legislacdo, comprometendo o resultado do processo.

A verdade é que o julgador ndo deve realizar a padronizacdo das
decis@es judiciais, principalmente quanto a prova, cada prova tera sua importancia a
depender do caso em concreto, ndo podendo ser admitido que as provas sejam
indeferidas por exemplo, por decisdes monocréaticas ou acorddos padronizados, que
sejam modelos de decisdes anteriores.

A analise da prova deve ser realizada de maneira concisa, devendo ser
enfrentado pelo julgador todos os questionamentos que a prova pode trazer ao
processo nao realizando uma analise rasa. Neste sentido se manifesta Luciano Souto

Dias:

Os tribunais representam um instrumento para a efetivagéo da justica, e ndo
podem se transformar em produtores de acérddos em escala industriais. E
necessario, tanto em primeira instancia quanto no tribunal, valorizar a
instrucdo processual como fato preponderante para o esclarecimento dos
fatos, para demonstracdo da verdade provavel e para permitir a prolacao da
decisdo mais justa possivel, valida e de qualidade®’.

A Constituicdo Federal em seu art. 93, inciso IX, assegurou como
principio constitucional a fundamentacéo das decisfes, assim como o art. 489, §1° do
CPC/15 elencou todas as situacdes em que as decisdes judiciais nao seréo

consideradas devidamente fundamentadas.

9% GOMES, Gustavo Goncalves. Os deveres instrutérios do juiz no Novo CPC: a necessaria busca
pela verdade real no processo civil. In: Grandes Temas do Novo CPC, v. 5 Direito probatério. Fredie
Didier Jr. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 320-321.
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busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 112.
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O CPC/15 também assegura a fundamentacéo das decisfes no art. 371
do CPC/15 quanto as provas que forem produzidas, de mesma validade para os
tribunais, visto que é ultrapassada a ideia formalista e as decisdes modelos muito
utilizadas pelos julgadores.

Luciano Dias Souto, dispbe sobre a relacdo da fundamentacdo da

deciséo e a prova:

A fundamentacéo das decisdes judiciais representa um componente basilar
de um processo justo. A jurisdicdo deve atuar mediante o devido processo
constitucional, o que implica na exigéncia de que seja proferida uma decisédo
gue justifique, de forma clara e precisa as razdes de fato e de direito que
conduzem a conclusédo adotada pelo julgador. Para tanto, é necessario que a
fundamentacéo correlacione os fatos e as provas existentes. Somente a
instrucdo adequada do processo permitird uma fundamentagcdo adequada
guanto as razdes de fato capazes de sustentar uma decisado verdadeiramente
adequada e justa®.

Desta forma, a fundamentacdo das decisGes judiciais em geral e
principalmente quanto a prova, inclusive na fase recursal, é de extrema importancia
para se alcancar um processo justo e democratico, tendo como dever o julgador
passar por todas as provas produzidas até entdo, ou até mesmo este julgador adotar
uma postura ativa com a finalidade de alcancar uma instrucdo probatoria satisfativa e
proferir decisbes judiciais muito bem fundamentadas, e em consonancia com 0s
artigos da CF/88 e do CPC/15, para que o resultado seja também satisfatério para o

convencimento das partes do processo.

4.3. Das Possiveis Hipoteses de Producédo de Provas na Fase Recursal

O doutrinador e jurista Luciano Dias Souto elenca em sua obra® varias

hipéteses das principais provas, as quais seréo citadas neste trabalho, que podem ser

produzidas na instancia recursal, ou seja, no préprio tribunal, producdo de prova esta

que podera ser provocada tanto pelas partes quanto pelo relator do processo, e em casos

excepcionais ao demais desembargadores que compde a tribuna.

A primeira hipotese de produgédo de prova na fase recursal do processo

sera quando o relator perceber a necessidade de nova producédo, reandlise, de

9% DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 113.
99 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 216.
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complementacdo ou até mesmo a necessidade de refazer uma prova ja realizada em
primeira instancia e o esclarecimento da prova, em atendimento aos artigos 370, e 932,
83° e 84° do NCPC.

Quanto ao esclarecimento da prova, o relator ao receber o recurso pode
determinar que as partes esclarecam provas até entdo produzidas, como por exemplo
requerer esclarecimentos do perito em uma prova pericial realizada em primeira
instancia.

A nova producao de uma prova pode ocorrer quando o relator se deparar
com um fato superveniente na causa, lembrando que esta hipétese ndo cabe a fatos ja
existentes que ndo foram arguidos em primeira instancia, ou entdo quando o relator
entender que € necessaria a realizacao de nova prova para elucidar os fatos ja alegados.

Quanto a reanalise da prova ela pode ocorrer nas hipéteses em que o
tribunal, ao receber o recurso e conhecé-lo entende ser necessario realizar novamente
a prova, mas agora no tribunal, como meio de sanar vicios ou realizar complementacfes
na prova produzida em primeira instancia.

Ja a complementagcdo da prova ocorre quando o tribunal verifica que a
prova nao foi suficientemente realizada, e a parte recorre com a intencdo de
complementacao desta prova, hipétese esta trazida na obra de Luciano Dias, no qual se
trata sobre o indeferimento de questdes realizadas em audiéncia de instrucdo e
julgamento pelo juiz de primeiro grau, e em razao da parte se sentir prejudicada podera
alega-las em sede de preliminar de apelacdo, segundo o art. 1.009, 81° do CPC, e se
assim o tribunal entender determinara a complementacéo!®°,

Também relacionada a ideia da complementacdo, o relator pode
estabelecer o prazo de cinco dias para a complementacao de prova documental em um
recurso sob pena de indeferimento deste, conforme dispde o art. 932, paragrafo Gnico
do CPC.

O art. 480 do CPC também determina que de oficio ou a requerimento da
parte, o juiz pode determinar a realizacdo de nova pericia quando entender que matéria
apresentada na pericia ndo foi suficiente para o esclarecimento das questdes
necessarias. Este mesmo artigo pode ser aplicado no tribunal quando o relator
fundamentadamente entender necessario ou quando a parte recorrer requerendo a

realizagéo de nova pericia.

100 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
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Outro caso em que a prova pode ser produzida no tribunal sédo nos casos
em que cabia o agravo retido, ou seja, nas decisfes interlocutérias que ndo sao
agravaveis tendo em vista que ndo se encaixam no rol do art. 1.015 do CPC. Nestes
casos, a solugdo se encontra no art. 1.009, paragrafo 1° do CPC, onde provas indeferidas
em primeira instancia deverao ser alegadas nas preliminares do recurso de apelacéo.

Outro momento que as partes poderdo suscitar as provas indeferidas na
instrucdo do processo na fase de cognitiva, ser4 nas contrarrazdes de apelacdo. Nao
haverd imediata preclusdo da decisao interlocutéria apelavel, ocorrendo apenas se a
questdo nao for requerida na apelagdo ou nas contrarrazbes de apelacao,
diferentemente do que ocorre quando se trata de uma decisao agravavel.

Assim, o tribunal poderd por exemplo determinar a oitiva de uma
testemunha que foi indeferida em uma deciséo interlocutéria em primeira instancia, e
esta testemunha podera ser ouvida no tribunal, convertendo o julgamento em diligéncia.

O art. 1.015, inciso VI do CPC traz a possibilidade de agravar contra
decisao interlocutéria a qual denega a posse ou a exibicdo de documento ou até mesmo
de coisa. Com esta possibilidade, caso o tribunal dé provimento o agravo de instrumento
interposto, este ordenara que a prova seja apresentada, mas nao no tribunal e sim na
instancia de origem onde o0 processo tramita.

Outra possibilidade é a de sanar vicios de provas que podem ser
apresentadas na fase recursal do processo. A doutrinadora Teresa Arruda Alvim
Wambier, disserta sobre a possibilidade de sanar os vicios na esfera recursal:

Portanto, vicios sanaveis sdo aqueles que, concretamente, podem ser sanados:
sdo exemplos os defeitos quanto a representacao da parte, a regularizacao da
procuracdo dada ao advogado, a comprovacdo adequada de que houve
pagamento de custas. Ndo sdo sanaveis, por exemplo, existéncia de coisa
julgada, litispendéncia, intempestividade0t,

Neste mesmo sentido disciplina o CPC/15 em seus artigos 932, paragrafo
anico e 938, paragrafo primeiro, 0s quais admitem que as partes no prazo de cinco dias
corrijam eventuais vicios relativos as diligéncias das provas, devendo complementar a

documentacéo juntada aos autos neste mesmo prazo de cinco dias.

101 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil: artigo por artigo. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.479



63

O enunciado de n°® 82 do Il Forum Permanente do Processualistas
Civeis'?? diz que, antes de o relator indeferir um recurso, é sua obrigacdo e ndo uma
faculdade, abrir prazo para a regularizagdo do vicio ou completar os documentos
necessarios. A intencdo é que se proteja o recurso e que ndo seja indeferido por vicios
sanaveis em relacdo as provas.

As provas ainda podem ser produzidas por meio de carta precatoria quando
em estado nacional e, por carta rogatoria para Estados internacionais, seguindo o
principio do processo cooperativo (art. 6 do CPC), do art. 69, paragrafo 2°, Il do CPC que
determina que havera cooperacao entre 0s juizos para a apresentacao de provas obtidas
por meio de depoimento cumulado. Como este artigo pode-se citar também o artigo 377,
paragrafo Unico do CPC, o qual diz que desde que a carta precatdria ou rogatéria nao
possua efeito suspensivo, poderdo estas serem juntadas aos autos em qualquer
momento do processo.

Desta forma, seguindo o principio cooperativo, caso a prova testemunhal
seja produzida por meio de carta precatéria ou rogatdria e estas ndo possuirem efeito
suspensivo, se 0s autos de encontraram no tribunal no momento em que esta carta
retornou, a prova podera ser utilizada pelos desembargadores para o julgamento do
recurso em questao.

O art. 438 do CPC traz a hipétese de o juiz ou o relator requererem as
reparticbes publicas a producao de certidbes que julgam necessarias ou até mesmo a
realizacdo de procedimento administrativos por parte de entidades de administracao
indiretas, como os Municipios, os Estados, o Distrito Federal e pela Unido, que participam
como interessados na causa'®,

Ja o paragrafo 2° do art. 438 do CPC, traz que estas reparticbes publicas
poderdo entregar os documentos requeridos pelo relator de maneira digitalizada ou
eletrbnica, ou o representante da reparticdo podera entregar a prova diretamente no
tribunal, sendo assim, se a prova for solicitada pelo relator esta sera integralmente

realizada no tribunal.

102 SALVADOR. Enunciados do Il Forum Permanente de Processualistas Civis. Disponivel em:
http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/uploads/2017/07/Carta-de-
Florian%C3%B3polis.pdf. Acesso em 01 out. 2019

103 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 223.
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Os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Samo Braga e Alexandria de
Oliveira, postulam sobre o papel do julgador em relacdo a prova do art. 438, no seguinte

sentido:

A possibilidade de o juiz requisitar documentos, prevista no art. 438, tem
fundamento no poder instrutério que lhe é reconhecido pelo art. 370, do CPC.
Esse poder sera exercido sempre que a parte estiver impossibilitada de obter o
elemento de prova de que precisa, ou quando o juiz, mesmo de oficio, entender
gue é necessario busca-lo para melhor formar o seu convencimento%4,

O tribunal também aceitard novas provas quando se tratar de fato
superveniente ou quando surgirem novos documentos sobre fatos ja alegados. O fato
superveniente nada mais é que um fato novo ocorrido o qual pode interferir no julgamento
de uma acao ou recurso o qual ja esta em tramite.

Como regra, os fatos devem ser alegados na peticdo inicial ou na
contestacéo conforme dispde o art. 434 do CPC, no entanto, com a ocorréncia de fatos
supervenientes no curso do processo, hovos documentos ou provas poderdo ser
apresentados nos autos se referentes a este novo fato (art. 342, | e 493 do CPC).

Esta regra também valerd para a fase recursal (435 do CPC), podendo
entdo que a producdo de prova deste fato superveniente seja produzida no tribunal,
podendo ser requerida pela parte ou oficio pelo relator. No mesmo sentido entende Flavio

Cheim Jorge:

Quanto ao fato superveniente, se aplica integralmente o disposto no art. 493 do
CPC/2015, o qual ndo deve ter incidéncia unicamente em relagdo ao juiz de
primeiro grau, mas enquanto existir estado de pendéncia (litispendéncia). Assim
€ que, se algum fato modificativo, extintivo ou constitutivo do direito influir no
julgamento da lide, caberé ao 6rgao julgador — e ndo somente ao juiz — leva-
lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de
proferir a sua deciséo (sentenca ou ac6rdao)os,

Apbs reconhecido pelo relator a matéria de fato superveniente, o CPC
assegura que as partes do processo devem ser intimadas e o relator deve asseguréa-las
do prazo de cinco dias para que se manifestem sobre a matéria superveniente, para caso

se assim entenderem contradizerem esta matéria, como preconiza o art. 933 do CPC:

104 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. v.2. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 227.

105 JORGE. Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 384.
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Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a deciséo recorrida ou
a existéncia de questdo apreciavel de oficio ainda ndo examinada que devam
ser considerados no julgamento do recurso, intimara as partes para que se
manifestem no prazo de 5 (cinco) dias.

Ja o art. 1.014 do CPC possui a redacao no sentido de que as questdes de
fatos que ndo puderam ser alegadas em primeira instancia por motivo de forca maior,
poderdo ser alegados em sede de apelacao, entéo, trata-se de um fato ja existente ao
tempo da propositura da acdo o qual ndo foi apresentado em primeira instancia
decorrente de forgca maior ou decorrente de uma justa razdo da parte para ndo alegar o
fato em primeira instancia.

Desta forma, € importante as partes ao trazerem este “fato novo”, o qual ndo
devem ser confundidos com fatos supervenientes ao processo, provem que este decorria
de forga maior, sob pena de seu recurso néo ser analisado caso falta a constatacao desta
prova.

O doutrinador Daniel Assumpcéo Neves exemplifica alguns casos em que

poderao ser alegados o motivo da forgca maior:

Ignorancia do fato pela parte, com a exigéncia de um motivo sério e objetivo
para que a parte desconhecesse o fato;

Impossibilidade de a parte comunicar o fato ao seu advogado, desde que
exista uma causa objetiva para justificar a omissao;

Impossibilidade do préprio advogado em comunicar o fato ao juizo, desde que
demonstrada que a omisséo foi causada por obstaculo insuperavel e alheio a
sua vontade08,

Luciano Souto Dias discorre sobre as provas que podem ser produzidas

sobre estes novos fatos alegados:

Se, porventura, os fatos puderem ser provados através de documentos, a
juntada se dara nos proprios autos do processo, no Tribunal. Se houver
necessidade de oitivas, também poderao ser conduzidas pelo tribunal, através
de videoconferéncia. Porém, sendo necessaria prova pericial, o julgamento
podera ser convertido em diligéncia, para que a prova seja produzida em primeira
instancial®’.

Com relacdo as novas provas que serdo produzidas, € fundamental

assegurar o contraditério da parte em desfavor da prova, ademais, € importante dizer

106 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 1.551.

107 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 223.
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que as provas que serdo produzidas decorrem de “alegacdo nova de fato velho”'%, como
assim interpreta os autores Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro Cunha, decorrente
da ndo alegacgé&o por motivo de for¢ca maior.

Com base no art. 972 do CPC, o relator pode entender também que esta
nova prova devera ser diligenciada pelo juiz de primeiro grau, e ap0s a realizacdo desta
0s autos retornem ao tribunal para que este possa julgar conforme a nova prova ja
produzida na instancia de origem do processo.

Outra prova que podera ser produzida em face recursal é a juntada de
documento novo sobre um fato antigo, ou seja, foi fato ja alegado no processo, mas
apenas foi possivel a juntada do documento, tendo a producdo ou 0 acesso a este
documento sido posteriormente, contudo, deve ter justa causa para esta posterior

apresentacao do documento, segundo o art. 435, paragrafo Gnico do CPC:

Art. 435. E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos
documentos novos, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos
depois dos articulados ou para contrap6-los aos que foram produzidos nos
autos.

Paragrafo Unico. Admite-se também a juntada posterior de documentos
formados apds a peticdo inicial ou a contestacdo, bem como dos que
se tornaram conhecidos, acessiveis ou disponiveis apés esses atos,
cabendo a parte que os produzir comprovar o motivo que a impediu
de junta-los anteriormente e incumbindo ao juiz, em qualquer caso,
avaliar a conduta da parte de acordo com o art. 5° . (grifo nosso)

Deste modo, desde que seja demonstrado de maneira fundamentada os
motivos que levaram a parte a nao juntada do documento anteriormente, o julgador
podera aceitar esta nova prova.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz, exemplificam alguns casos em
que o novo documento podera ser reconhecido, inclusive na esfera recursal, dentre
eles quando o documento nao foi entregue ao advogado pela parte tempestivamente,
mesmo sendo de conhecimento da partes, ou quando o documento € conhecido da
parte mas possui dificil acesso por este se encontrar por exemplo em outro processo
ou em local de dificil acesso, e por fim quando a parte apenas tomar conhecimento do

documento ap6s o momento processual ideal para sua juntada nos autos®°,

108 DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito processual Civil, v.3, 13 ed,
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 190.

109 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, 2 ed. v. 5. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 474.
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O tribunal também tem a prerrogativa de ordenar que as partes ou um
terceiro apresentem provas documentais ou até mesmo coisa que estdo sob o seu
dominio, quando o relator do processo, ou quando em primeira instancia o juiz
requererem conforme fixa o art. 396 do CPC. Esta hip6tese pode ocorrer quando por
exemplo houve fato superveniente, ou nos casos de fatos antigos mas que por forca
maior s6 puderam ser provados posteriormente, ou até mesmo quando juiz de
primeiro grau indefere a producao desta prova.

J& o agravo de instrumento (art. 1.015 do CPC) € um recurso que pode
ser instruido de documentos probatérios que o agravante julgar fundamentais para
Seu recurso juntamente com as pecas obrigatorias que dispde o art. Art. 1.017 do
CPC, quando se tratar de processo fisico, ndo sendo obrigatério a juntadas das pecas
elencadas no art. 1.017, quando o processo que originou a decisao agravada tramitar
eletronicamente.

Pode ocorrer também de uma das partes em sede de contestacdo ou até
mesmo de réplica sustentar que a prova apresentada pela parte recorrente se trata de
uma prova falsa acarretando o incidente de falsidade documental, previsto no art. 430
do CPC, e por este artigo a parte terd 15 (quinze) dias para provocar este incidente.

Como ja foi dito, novas prova sobre fatos supervenientes, poderdo ser
produzidas ao longo da fase cognitiva como também na fase recursal (art. 435,
paragrafo Unico), desta maneira, todas as vezes que uma nova prova for apresentada
aos autos o CPC assegura a outra parte o prazo de 15 (quinze) dias para se manifestar
sobre esta prova (art. 437, §1°).

No tribunal, ap6s a apresentacdo da prova duvidosa, também havera o
prazo de 15 (quinze dias) para ser alegado o incidente de falsidade da prova, e este
incidente sera realizado pelo relator do processo, o qual devera abrir também o prazo
de 15 (quinze dias) para quem produziu a prova de manifestar e realizar sua
impugnacao da falsidade, posteriormente, se a parte que produziu a prova consentir
em desentranhar esta prova dos autos, a prova nao sera destinada a pericia (art. 432,
paragrafo unico do CPC).

Ocorre que, se quem produziu a prova decidir manté-la nos autos o
relator devera destinar a prova para a realizacdo de exame pericial para que seja
comprovada sua autenticidade ou néo (art. 432, caput do CPC), sendo este exame
ordenado pelo relator, que podera ser realizado também no primeiro grau de

jurisdicao.
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E importante dizer que essa falsidade ndo recai apenas sobre os
documentos fisicos, como também poderdo ser afetados a veracidade dos
documentos eletronicos, consoante se denota no art. 439 do CPC.

Outra prova que podera ser produzida na durante a fase recursal é
decorrente a arguicdo de impedimento ou suspeicdo do julgador, em primeira

instancia, conforme o estabelecido no art. 146 do CPC:

Art. 146. No prazo de 15 (quinze) dias, a contar do conhecimento do fato, a
parte alegara o impedimento ou a suspei¢ao, em peticdo especifica dirigida
ao juiz do processo, na qual indicara o fundamento da recusa, podendo
instrui-la com documentos em que se fundar a alegacédo e com rol de
testemunhas. (grifo nosso)

Caso o juiz reconhec¢a o impedimento, a suspeicao devera remeter 0s
autos para um juiz substituto, no entanto, caso ndo reconheca tera o prazo de 15
(quinze) dias para alegar suas razdes de maneira fundamentada, podendo instruir sua
defesa com documentos e até mesmo rol de testemunhas, de acordo com o descrito
no art. 146, 81° do CPC.

A partir de entdo os autos serdo remetidos ao tribunal e cabe a este
decidir sobre o impedimento ou a suspei¢cdo em primeira instancia, no entanto, caso
seja requerido a suspeicao ou impedimento de um desembargador, ndo valera a regra
do art. 146 do CPC, pois o art. 148, 83° do CPC rege que no caso dos
desembargadores por motivos de suspei¢cdo ou impedimento seja determinado pelo
regramento interno do tribunal de cada estado.

Uma nova hipétese de producdo de provas em fase recursal sdo os
casos de negocios juridicos processuais, onde desde que esse negdcio seja anterior
a propositura da acao ou ocorra por incidente processual, sera possivel que o tribunal
realize a producédo de provas quando o objeto discutido for passivel de producédo de
provastto,

Ressalta-se também as hipbteses em que as partes ou o julgador de
oficio poder&o arguir em qualquer momento do processo, até mesmo na fase recursal,
estas hipoteses podem ser classificadas como vicios do processo, ou da decorréncia
deste, dentre eles: decadéncia, prescricdo, perempc¢ao, litispendéncia, coisa julgada,

ilegitimidade de parte.

110 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 236.
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Um exemplo claro € a declaracdo de ilegitimidade de parte decorrente
de um error in procedendo intrinseco, a qual podera ser alegada através de recurso
de apelacdo por exemplo, devendo a parte recorrente provas pelos meios possiveis a
ilegitimidade.

Logo, quando alguma das questdes anteriormente citadas for alegada
ou requerida de oficio pelo julgador na fase recursal, deverdo as partes demonstrar a
existéncia ou ndo desta questdo através da produgcdo. No mesmo sentido segue o
doutrinador Vicente de Miranda:

Mas o poder recursal pode exercitar-se de oficio, sem pedido recursal, sobre
aquelas questdes apreciaveis de oficio pelo 6rgdo julgador. Interposta a
apelacéo, o juiz ad quem n&o se adstringira a extenséo e ao contetdo do
pedido recursal, podendo apreciar e decidir questdes ndo suscitadas nem
discutidas pelas partes, questdes estas que sdo conhecidas de oficio pelo
tribunal, questdes ndo preclusivas!t,

Outra prova que podera ser produzida em fase recursal sdo as provas
relativas ao beneficio da justica gratuita, sendo que este beneficio ndo é de pleito
exclusivo na peticao inicial ou na contestacdo, podendo acontecer também na peca
recursal, na tentativa de se eximir dos preparos recursais.

Para que seja admitido este beneficio, o requerente devera preencher
0S requisitos previstos no art. 99, 82° do CPC, ou seja, quando houver os
pressupostos legais para o deferimento desta gratuidade, no entanto, mesmo
preenchido esses pressupostos, poderd uma das partes ou até mesmo o relator,
quando se tratar de um recurso, alegarem duavida em relacdo a condicdo de
hipossuficiéncia da parte, podendo o tribunal determinar a producéo e apresentacao
de provas de que comprovem esta hipossuficiéncia.

Enfim, a Ultima das hip6teses que serdo tratadas se da em relacdo a
remessa necessaria, como ja tratada anteriormente no presente trabalho no tépico do

duplo grau de jurisdicéo, esta prevista no art. 496, o qual possui a seguinte redacao:

Art. 496. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito senéo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios
e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execugao
fiscal. (grifo nosso).

111 MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.
281.
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Desta maneira, quando néo for interposto recurso de apelacao os autos
serdo de maneira ex officio remetidos ao tribunal, como destaca o paragrafo 1° do art.
496 do CPC, assim que realizada a remessa necessaria, o tribunal podera determinar
a producdo de prova nos casos em que entender necessario ou caso uma das partes

requeiram este direito, pode esta prova ser produzida no proéprio tribunal.

4.4 Provas que Podem Ser Produzidas em Instancia Recursal

A regra geral do processo civil € que as provas podem ser produzidas e
contraditadas na fase saneadora, bem como na fase de instrutéria da jurisdicdo de
primeira instancia, entretanto, como se verifica nas hipéteses apresentadas no topico
anterior, é possivel a determinacao da realizacao de diligencias probatérias conduzidas
pelo tribunal em sede recursal.

Diante disso, faz-se necessario exemplificar algumas das principais provas
gue poderao ser produzidas na instancia recursal pelo requerimento da parte no recurso
interposto ou mesmo de oficio pelo relator, dentre elas as: prova testemunhal, prova
documental, a confissdo, prova pericial, a exibicdo de coisa do de documento, o
depoimento da parte, a interrogatério formal, a inspecéo judicial e por fim a realizacéo de
ata notarial.

A mais comum das provas que podem ser produzidas durante a fase
recursal é a prova documental, visto que esta prova podera ser aceita durante todo o
processo, e até mesmo na fase recursal, € importante que ela se encaixa nas hipéteses
da producdo de provas ja citadas, respeitando as condi¢cdes que o processo impde.

Outra importante prova, ainda relacionada com a prova documental, € a
prova em que se determina a exibicdo de coisa ou de documento no tribunal, podendo
ser determinada por requerimento da parte ou de oficio pelo relator, quando este
entender fundamental ao processo para o esclarecimento da lide em questao.

Outra prova que pode ser produzida também pelo tribunal € a prova
testemunhal, tendo duas possibilidades para que esta prova ocorra, a primeira é quando

0 juiz de primeiro grau indefere a oitiva de uma testemunha, e a outra possibilidade se
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da quando o juiz entende ser necessaria ouvir o depoimento de uma testemunha a qual
ja foi anteriormente ouvidat'?.

O doutrinador Luciano Dias Souto exemplifica a possibilidade de realizar a
oitiva de testemunhas que n&o foram ouvidas em primeira instancia quando estas que
encontravam no local onde ocorreu o fato relativo a lide do processo, por exemplo, sdo
identificadas por imagens de videos, as quais ndo foram ouvidas pelo juiz ou seu
testemunho foi requerido pela parte mas indeferido pelo juiz de primeiro graut?3,

Acerca da possibilidade de prova testemunhal, o art. 236 e seus paragrafos
regulam também desta prova ser realizada por meio de carta precatéria, inclusive no
tribunal como regula o paragrafo segundo deste artigo, podendo até mesmo, por
economia processual, esta oitiva ser realizada através de videoconferéncia, no mesmo
sentido do art. 453, §1° do CPC.

O depoimento pessoal também é uma prova que podera ser novamente
realizada, ou concretizada na fase recursal, quando por uma arbitrariedade do juiz de
primeira instancia esta prova for indeferida. As partes poderao recorrer justamente com
a finalidade de que seja realizado o depoimento pessoal quando indeferido pelo juiz da
instancia originéria, haja vista importancia desta prova.

Os art. 385 juntamente com o art. 932, I, ambos do CPC, regulamentam a
realizacdo ou a repeticdo do depoimento da parte, podendo ocorrer também através de
videoconferéncia, como forma de celeridade e economia processual, ndo sendo
necessario assim que o juiz de primeira instancia realize a diligéncia do depoimento
pessoal.

O depoimento pessoal é uma prova de grande importancia ao processo,
através dele os julgadores poderdo avaliar requisitos subjetivos do depoimento oral que
a parte realizara, o qual muitas vezes € de suma importancia para que o julgador analise

0 processo. Seguindo este entendimento o jurista Luciano Souto Dias se manifesta:

O depoimento pessoal tem relevancia significativa para o convencimento do
julgador, notadamente pela sua aptiddo de permitir a confrontacdo dos relatos
dos fatos feito no processo pelo advogado e a versdo da prépria parte
apresentada oralmente. Ademais, pelo seu carater oral, permitird ao julgador
considerar 0s aspectos subjetivos do depoimento, como a reacéo do depoente

112 D|AS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 242.
113 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 242.
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diante das perguntas e a forma como conduz a apresentacdo dos seus
argumentos!i4,

No mesmo seguimento do depoimento pessoal temos a confissdo a qual
podera realizada em qualquer momento do processo, inclusive na fase recursal, haja
vista que ndo ha nenhum impedimento legal no cédigo de processo, além disso, para o
julgamento e apreciacdo do recurso em questao, a confissdo sera tratada como mateéria
superveniente do processo!!®,

O interrogatério informal também é uma das provas que poderdo ser
produzidas em fase recursal, tendo por finalidade elucidar questdes que ao longo do
processo podem néo ter ficado claras no entendimento do juiz, do relator, ou dos demais
desembargadores do colegiado, tendo este interrogatdrio o objetivo de sanar questdes
incompreendidas até entdo pelos julgadores do processo.

Além disso, este interrogatoério podera ser determinado pelos julgadores em
qualquer momento processual, tendo em vista que ele ndo visa render uma prova, mas
sim realizar mero esclarecimento dos fatos, estando assegurado pelo art. 139, VIII do
CPC, e nao sera declarada a parte confessa caso ndo compareca para realizar este
procedimento.

Fredie Didier Junior e José Carneiro da Cunha realizam a distincao do

interrogatdrio informal para o depoimento pessoal no que tange a obrigatoriedade:

Pode o relator, nos termos do inciso VIIl do art. 139 do CPC, determinar, a
qualquer tempo, 0 comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os
fatos da causa, hipotese em que nzo incidird a pena de confesso. E o que se
chama de interrogatério informal, inconfundivel com o depoimento pessoal18,

Durante a realizacdo do interrogatorio informal, a parte contraria do
processo devera ser intimada para que tenha ciéncia de quando sera realizado o ato,
para que entdo possa acompanha-lo e realizar o contraditorio se entender necessario,
para que nao haja hipétese de violacao do principio do contraditério.

J& o art. 481 do CPC estabelece sobre a inspec¢édo judicial que podera

ocorrer em qualquer fase do processo, pois nada mais € que uma prova determinada e

114 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 241.

115 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 243.

116 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 13.
ed. v. 3, Bahia: Juspodivm, 2016, p. 51.
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realizada pelo préprio julgador com a finalidade de resolver pontos controvertidos do
processo, no entanto, esta inspe¢do deve recair sobre um ponto especifico, podendo
recair sobre coisas, imoéveis, semoventes e até mesmo pessoas.

Esta € uma prova a qual dificiimente serd realizada, mas possui grande
eficacia quando concretizada, pois poder ser produzida pelo proprio julgador ja que ele
nao sera influenciado por outras pessoas podendo formar sua razdo com base na coisa
que seré esclarecida com essa prova. Quando esta prova for realizada na fase recursal,
ndo podera ser pleiteada pela parte, podendo apenas realizar quando assim determinar
o0 julgador de oficio.

Com este entendimento discorrem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Aranhart afirmam que:

Quando de oficio, a inspecao assume caracteristica completamente distinta, e
por isso pode ser determinada antes ou depois da producéo de qualquer prova,
mesmo apoés o fim da audiéncia de instrugdo. Além disso, por ter natureza de
instrumento posto a servico do juiz para se esclarecer sobre os fatos, a inspecéo
judicial pode ser determinada de oficio no tribunal, ainda que nessa ocasiao ndo
possa ser objeto de requerimento da parte!l’.

J4, no que concerne sobre a prova pericial, esta € uma prova que sera
produzida em primeira instancia durante a fase de instrugéo e dificilmente ser& discutido
seu conteudo em fase recursal, visto que a instrucdo desta prova em primeira instancia,
com o novo modelo cooperativo de processo, se da quando a matéria da prova pericial
apresenta complexidade, podendo o juiz poderd designar audiéncia para que o
saneamento desta prova seja realizado oralmente pelas partes, no qual poderao realizar
0 saneamento desta prova de forma conjunta, opcéo disposta no art. 357, §3° do CPC18,

Normalmente a questdo da prova pericial nos recursos se da pelo
indeferimento da produgéo desta em primeira instancia, recorrendo-se com a finalidade
que o tribunal determine a producéo da prova geralmente pelo juizo de origem, visando
a celeridade processual, haja a vista a quantidade de recursos que chegam ao tribunal,
bem como a economia processual.

Enfim, a ultima prova das principiais provas descritas acima é ata notarial,

e esta como regra ndo pode ser produzida no tribunal, visto que caberia a parte

117 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentéarios ao Codigo de Processo
Civil, 2 ed. S&o Paulo: RT, 2005, v. 5, p. 611.

118 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 243.
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interessada comparecer ao cartério e solicitar que o escrivao lavre a ata a qual pode
estar relacionada a existéncia de um fato, ou objeto ou de algum documento, nao
podendo ser requerida por ordem do julgador*®.

A ata notarial podera ser considerada como meio de prova no recurso,
quando esta for indeferida em primeira instancia pelo juizo de origem, e a parte
interessada ao apelar deve se basear no art. 1.009, paragrafo unico, e o relator deve
entender por pertinente ao processo a prova produzida pela ata notarial.

Outra hipotese de ata ser admitida € a juntada posterior da ata ja
anteriormente realizada, quando por motivo de forca maior ndo pode ser juntada aos
autos em momento oportuno, seguindo a regra do ja mencionado art. 435, paragrafo
Unico do CPC'%°,

Posto isto, é possivel analisar que ampla séo as possibilidades de provas
gue podem ser produzidas em instancia recursal, fato este oportunizado principalmente
pelo CPC/15, o qual trouxe maior liberdade neste sentido aos julgadores da fase recursal,
acarretando em um processo mais completo, melhor instruido e que consequentemente

trard um resultado mais justo.

4.5 Os Recursos que Admitem a Producéao de Provas

O processo civil brasileiro conjuntamente com novo CPC reconhecem nove
recursos os quais estéo taxativamente dispostos nos incisos do art. 994 do CPC, dentre
eles estdo: os embargos de declaracao (art. 994, IV e 1.022 do CPC), a apelacéo (art.
994, |1 e 1.009 do CPC), o agravo de instrumento (art. 994, Il e 1.015 do CPC), o agravo
interno (art. 994, Il e 1.021 do CPC), recurso ordinério (art. 994, V e 1.027 do CPC),
recurso especial (art. 994, VI e 1.029 do CPC), recurso extraordinario (art. 994, VIl e
1.029 do CPC), agravo em recurso especial ou extraordinario (art. 994, VIIl e 1.042 do
CPC) e por fim o embargos de divergéncia (art. 994, IX e art. 1.043 do CPC).

A producgdo de provas € mais comum no recurso de apelagdo, tendo em
vista que as provas indeferidas ou quando a avaliacdo do juiz de primeiro grau de

jurisdicdo ndo satisfez a parte, esta prova seré passivel de apelacdo, podendo o julgador

119 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 242-243.
120 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 242-243.
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produzir esta prova do préprio tribunal ou que o juizo de primeira instancia produza se
assim decidir mais conveniente.

Com o fim do agravo retido, a apelagdo também é passivel de decisdes
interlocutdrias de que indeferiram a producéo, visto que ndo ocorre mais a prescricdo
imediata da decisao interlocutoria, sendo a razdo de apelacédo a possivel responséavel
pela producdo de uma prova ou pela reavaliagdo de uma prova ja produzida pelos
julgadores do tribunal, podendo até mesmo converter o julgamento um diligéncia, como
ja exemplificado em tépicos anteriores.

Ja no recurso no agravo de instrumento, o qual pode ser interposto sobre
as decisfes interlocutérias que possuem como matéria as hipdteses elencadas
taxativamente no art. 1.015 do CPC, pode-se apresentar provas documentais juntamente
com as pecas obrigatorias de instru¢do do agravo elencadas nos incisos do art. 1.017 do
CPC, além disso, ha a possibilidade de que o julgador requeira a juntada de novos
documentos comprobatérios de algumas condices como exemplifica 0 Luciano Souto

Dias:

A prova documental, em regra, acompanhara o préprio recurso de agravo de
instrumento, podendo também instruir a peticdo de contrarrazées do agravado.
Nada impede, porém, que sejam ordenadas outras provas durante o tramite do
recurso como, por exemplo, a juntada de documentos para comprovacdo do
estado de hipossuficiéncia ou a exibicdo de documentos, inclusive com ordem
de oficio, do julgador recursal. O contetido da decisdo agravada e a delimitacéo
do pedido recursal do agravante poderdo nortear a atuagdo do julgador, no
tribunalt?1,

A producéo ou analise probatéria de alguns recursos na maioria das vezes
€ rara, escassa ou desnecesséria, haja vista que estes recursos visam atingir um
pronunciamento judicial com base em uma obscuridade, um erro material e até mesmo
um pronunciamento omisso proferido por juizes de primeira instancia ou por julgadores
na fase recursal, mas nao se pode desconsiderar essa possibilidade. Por exemplo, entre
0S recursos que se encaixam nestas hipéteses podemos citar os embargos de
declaragdo, o agravo interno, 0 agravo em recurso especial ou extraordinario e os
embargos de divergéncia.

O recurso ordinério também é um recurso restrito ha produgéo de provas,

mas ainda assim € possivel realiza-la em algumas situacdes, quando por exemplo nos

121 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 249.
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casos previstos no art. 1.027, I, alinea “b” onde uma parte do processo é estado
estrangeiro ou Organismo Interacional e a parte adversa € Municipio ou pessoa residente
ou domiciliada no pais, estabelecendo este artigo que a competéncia sera do Tribunal
Superior de Justica. Importante ressaltar que neste recurso a produgdo de prova sera
oficiosa, ou seja, apenas o julgador é quem podera requerer a producdo de provas'??,

Assim como dispde as simulas 7 do STJ'?2 e 279 do STF'?4, os recursos
especiais e extraordinario ndo admitem o simples reexame probatério tendo em conta o
carater de excepcionalidade destes recursos, no entanto, em casos atipicos poderéa ser
admitido que o ministro determine de oficio a producdo de algumas provas raras, tais
como a suspeicdo e o impedimento do julgador, ou um fato superveniente a causa que
€ considerado de extrema importancia a esta, bem como no caso da alegacédo de
falsidade documental.

Em contrapartida Luciano Souto Dias diz sobre a diferenciacdo entre o

reexame da prova nesses recursos € o exame de uma nova prova.

N&o obstante o disposto nas sumulas n® 07, STJ e 279, STF, o posicionamento
restritivo consolidado pelos tribunais superiores faz alusdo a situagéo em que se
pretende o “reexame” de prova, mas ndo veda o “exame” de eventual prova,
guando necessaria a sua produc¢ao’?®, (grifo nosso)

O art. 102, |, alinea “n” da CF trata sobre a suspei¢cao e impedimento de
juizes singulares, ou quando mais da metade dos julgadores do tribunal de origem séo
declarados suspeitos ou interessados, sendo entdo a competéncia para julgar do
Supremo Tribunal Federal, para que seja declarada esse suspei¢do ou impedimento em
alguns casos ha a necessidade que haja a producéo de prova neste sentido!?.

Quanto a producéao de prova do Superior Tribunal de Justica e no Supremo

Tribunal Federal, em ambos, a producdo de provas € regida pelo Regimento Interno de

122 DIAS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 250.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justigca. Siumula n.® 7. A pretensédo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf. Acesso
em 10 out. 2019.

124 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. SUmula n.° 279. Para simples reexame de prova nao cabe
recurso extraordinario. Disponivel em:
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cada tribunal, sendo que o STJ disp&e suas regras na producéo probatéria no art. 147127
e paragrafos de seu regimento interno.

Ja o STF disciplina suas regras no art. 113 ao 1208, também de seu
regimento interno, sendo que cada tribunal possui suas formalidades e regras em relacado
a producdo de prova, mas o que ha de essencial se falar que a producao de prova nesses
tribunais é de carater excepcional.

Desta forma, a depender do recurso a possibilidade da producéo de prova
podera ser maior ou ndo, o recurso qual gera maio oportunidade de producéo de prova
€ sem duvidas a apelacao, seguida do agravo de instrumento, enquanto recursos como
0s embargos de declaracdo ou o agravo interno, por exemplo, por decorrerem de
omissdes do julgador, a producéo de prova é mais rara, mas como ja dito anteriormente,

ainda sim pode ocorrer.

4.6 O Contraditorio das Provas nos Recursos

O contraditério € um dos pilares para se obter o processo justo e
democratico assegurado pela CF e pela legislacao infraconstitucional no CPC/15 em seu

art. 7°, o qual disciplina:

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relacéo ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicagdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditério. (grifo nosso)

Desta forma, um dos principais papeis do julgador é assegurar as partes o
direito ao contraditorio, isso também é valido para as provas tanto em primeira instancia
como na fase recursal do processo, com o devido contraditério se assegura também a
seguranca juridica e o devido processo legal.

J& o artigo 9° do CPC/15 também assegura o contraditorio, garantindo que
em nenhum grau de jurisdi¢cdo sera proferida uma decisdo sem que esta tenha tido o

direito de ser ouvida em juizo. Ainda, o art. 10 também do CPC/15 esclarece que néo

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno. Disponivel em:
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podera haver decisdo em relacdo a um fundamento o qual ndo foi oportunizado a parte

a se manifestar, conforme segue redacao deste:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Todas essas regras atribuidas ao contraditorio pelo CPC, também se atribui
as provas produzidas na fase recursal, visto que o contraditério da prova devera ser
assegurado tanto na prova em que é produzida pelo requerimento de uma parte, como
da prova em produzida ex officio pelo julgador.

Além disso, nas provas que o julgador determinar de oficio, as partes
devem possuir ciéncia da prova que esta sendo produzida, sob pena de violar o
contraditorio caso o julgador profira uma decisdo com base em uma prova que nao teve
ciéncia das partes.

Isto posto, as partes devem estar cientes de todos os atos instrutorios
praticados pelo requerimento da parte ou de oficio pelo julgador para que possa se
manifestar sobre este ato produzido no segundo grau de jurisdi¢cdo, além do que com a
producdo de uma nova prova no tribunal, ou uma prova superveniente deve-se abrir
prazo para que a parte adversa possa apresentar uma contraprova caso tenha interesse,
e para que isso ocorra as partes devem ter ciéncia de todas as provas produzidas na
fase recursal, visto que nesta fase a maioria das provas sao atribuidas de oficio pelo
relator.

O contraditério na producdo de provas € essencial para uma instrucédo
probatéria justa, inclusive na fase recursal, uma vez que, como ja anteriormente dito,
nesta fase muitas provas sao determinadas de oficio pelo julgador, além de as partes
terem ciéncia do atos instrutérios que estdo sendo praticados no processo, sendo
essencial que contraditem as provas que estdo sendo produzidas para que também
evitem eventuais atos discricionarios do julgador na producao da prova.

Por este motivo, 0 processo cooperativo juntamente com seu principio da
cooperacao que o norteia, tem como pilar basilar o contraditério, buscando a cooperacéo
de todos na producdo, analise e esclarecimento das provas produzidas, e mesmo com a
postura mais ativa do julgador na producéo de prova na fase recursal, deve-se prestigiar

o contraditorio para evitar eventuais abusos do julgador nestes atos instrutorios.
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4.7 Limites do Poder Instrutério do Julgador

Com a ideia do processo cooperativo, todas as partes que integram o
processo, ou seja, julgador e partes, ganharam maior funcdo nos atos produzidos no
processo, determinando uma postura mais ativa do julgador na producéo e instrucéo
probatoria ndo devendo este mais ser mero espectador da instrugdo probatéria, e
avaliador na prova, devendo interferir na sua produgéo nas causas em que perceber que
alguma prova esta sendo suprimida.

No entanto ha de se estabelecer limites para essa instrucdo probatéria do
julgador, para que que este ndo usufrua discricionariamente de sua postura ativa,
concedida pelo processo cooperativo, e ultrapasse os limites da sua atuagcdo na
producdo probatéria, ferindo assim principios constitucionais como o contraditorio e o
devido processo legal.

O contraditério € um dos limites que o julgador deve respeitar, pois toda
prova produzida a requerimento da parte ou de oficio pelo julgador, deve se assegurar o
contraditorio.

A doutrinadora Ada Pellegrini Grinover se manifesta sobre a producéo da
prova e o contraditério, no seguinte sentido: “A melhor maneira de preservar a
imparcialidade do juiz ndo é alija-lo da iniciativa instrutoria, mas sim submeter todas as
provas — as produzidas pelas partes e as determinadas ex officio pelo juiz — ao
contraditorio”?°,

As partes devem estar inteiradas nas provas que estdo sendo produzidas
no processo a fim de verificar a legalidade da producao destas provas e caso necessario
se manifestar, bem como contraditar a producéo da prova que foi requerida de oficio pelo
julgador.

Ao determinar uma prova de oficio o julgador deve respeitar os limites do
que estd sendo pleiteado na causa e a prova que estad determinando de oficio, ndo
podendo pautar em uma prova cujo elementos ndo estdo nos autos, nao respeitando o
limite do que esta sendo pleiteado na causa.

O doutrinador Vicente de Miranda possui a seguinte ideia sobre os limites
do poder instrutério do julgador: “(...) 0 que ndo € dado ao juiz é ir aléem do tema
probatério. Quer dizer, ndo pode determinar de oficio a producéao de provas tendentes a

129 GRINOVER, Ada Pellegrini. Verdade real e verdade formal? Um falso problema. In: Verdade e
prova no processo penal. Coord. Flavio Cardoso Pereira. Brasilia/DF: Gazeta Juridica, 2016, p. 07.
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demonstrar fatos ndo alegados pelas partes, fatos que nao integram a lide posta em
juizo™0,

Além disso, o julgador ao determinar a producdo ou ao avaliar as provas
que devem ser produzidas, tem o dever fundamentar a determinagdo destes atos
processuais e instrutérios, devendo o julgador apresentar todos os fatos e direitos que o
levaram a determinar a producdo da prova. Caso o julgador ndo apresente 0s
fundamentos dos motivos pelos quais ensejaram a producéo de determinada prova, esta
prova posteriormente podera ser invalidada.

A prova que o julgador ira determinar devera ser de grande contribuicéo
para processo, tendo em vista que a producdo de uma prova pode acarretar a demora
para a solucéo da lide, portanto, deve respeitar a celeridade e a economia processual a
prova que o julgador determinou devendo ser de grande valia para a elucidagao das
guestbes da lide.

O art. 369 do CPC/15, estabelece que mesmo que nao descritos no CPC,
poderdo ser usados diversos modos para se obter a producdo probatoria, desde que
estes meios sejam legitimos e éticos. Este artigo também devera ser aplicado ao
julgador, o qual ao determinar a producédo de uma prova, 0 meio como sera realizado a
prova devera ser ético e legitimo, ndo podendo o julgador determinar a producdo de uma
prova ilegal.

O entendimento de Daniel Penteado de Castro é no seguinte sentido:

A iniciativa probatoria do juiz na producéo de prova cujo meio € ilicito ndo parece
ser uma das medidas mais adequadas para atingir os escopos do processo, sem
que se infrinja o direito processual constitucional, buscando uma prova cujo
resultado ab initio sequer se conhece!3l,

O julgador € a figura que representa a sociedade na resolucéo da justica, e
desta forma néo poderia este julgador determinar a producéo de provas ilicitas ao admitir
que estas integrem o processo, haja vista que iria ferir principios constitucionais e
democraticos do processo.

O art. 344 do CPC regula sobre a revelia e o fato de que quando estar for

decretada pelo julgador, os fatos alegados pelo autor nos autos se presumirdo

130 MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.
218.

131 CASTRO, Daniel Penteado de. Poderes instrutérios do juiz no processo civil: fundamentos,
interpretacdo e dinAmica. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 270-271.
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verdadeiros. Em contrapartida, o art. 345, IV também do CPC estabelece que quando os
fatos alegados pelo autor forem inverossimeis ou a prova produzida pelo autor estiver
em contradicdo no alegado nos autos a revelia ndo surtird mais efeito.

Assim, o julgador mesmo tendo reconhecido a revelia anteriormente tera a
faculdade de determinar a especificacdo e esclarecimento das provas produzidas pelo
autor, com base do art. 348 do CPC, caso o julgado possua davidas sobre as provas
trazidas pelo autor.

O julgador podera se posicionar desta maneira no caso da revelia para que
se evite cometer injusticas, ao se declarar como verdadeira uma prova descabida
produzida pelo autor, levando em conta apenas o fundamento da revelia, tendo em vista
que ndo havera impugnacao desta prova, pois ao perceber uma prova desproporcional
produzida pelo autor, podera de oficio requerer o esclarecimentos das provas.

Por fim, na instancia recursal o julgador devera ter limites na sua instrucao
probatéria para que ndo acabe prejudicando o recorrente, visando que se deve assegurar
o principio da reformatio in pejus, ou seja o recurso nao pode admitir que o recorrente
piore sua situacdo do processo com a interposi¢cao do recurso.

Luciano Souto Dias se manifesta sobre as cautelas que o julgador devera

possuir ao determinar a producao de prova no recurso:

(...) 6rgdo recursal responsavel pelo julgamento do recurso, apesar de contar
com a profundidade decorrente do efeito devolutivo em relacdo as questdes a
serem apreciadas para formar a racio decidendi, devera se atentar ao aspecto
da extensdo recursal e para o fato de que a decisdo ndo tenha o condao de
prejudicar aquele que recorreu®®2,

Portanto, o julgador ao determinar a producéo de prova no tribunal devera
possuir extrema cautela, tendo que visar a quem aquela prova que esta determinando
sua producao podera recair e prejudicar, haja vista que se prejudicar o recorrente com a

nova prova estara ferindo principios processuais importantes do processo civil.

132 D|AS, Luciano Souto. Poderes Instrutérios do Juiz na Fase Recursal do Processo Civil — em
busca da verdade. Savador: JusPODIVM, 2018, p. 154.
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5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, foi discorrido na presente pesquisa historia e a
evolucao da sistematica probatoria e a funcdo do julgador sobre esta, desde o processo
civil brasileiro ainda regido pelas Ordenacdes Filipinas, decorrentes ainda do direito
portugués e processo de colonizagdo do Brasil, ordenacdes estas ligadas ao principio do
dispositivo o qual o julgador possuia funcado de mero arbitro e aplicador da lei, devendo
as partes exclusivamente realizacédo a producédo probatoria.

Muito se evoluiu na questdo na relagcdo do julgador com a questdo
probatoria, alterando-se as sisteméticas de valoracdo juntamente com os cddigos
processuais, € 0 processo civii como um todo e juntamente com estes sistemas de
valoracao da prova mudava-se 0s principios que fundamentavam a valoracdo da prova
pelo julgador.

O processo civil brasileiro passou por trés sistemas de valoracao da prova
ao longo de sua historia, se iniciando pelo sistema da prova legal aonde o juiz possuia
mero papel de aplicador da legislacdo a qual atribuia valores e relevancias a cada
determinada prova, ap0s veio a aplicacdo do sistema da intima conviccdo, o qual vigia
qgue o julgador era livre para apreciar e produzir provas com base exclusivamente em
critérios subjetivos e, por fim o0 sistema o sistema do livre convencimento motivado.

O CPC/73 trouxe ao processo brasileiro este novo sistema, denominado de
sistema do livre convencimento motivado assegurado pelo art. 131 vigente naquele
cbdigo, o qual se utilizava da palavra “livremente”, e por este sistema o julgador poderia
apreciar a prova e produzi-la livremente desde que realizasse a apreciacdo de maneira
fundamentada, no entanto, este sistema comecou a prejudicar a instru¢cao probatdria do
processo, uma vez que contava com alta carga de discricionariedade dos julgadores.

Este sistema do livre convencimento motivo do juiz levou a arbitrariedades
na instrucdo e na producao probatoria, gerando diversos indeferimento da producéo de
uma prova ou até mesmo a determinagdo de oficio para a realizacdo de uma prova a
gual seu conteudo ultrapassava as matérias requeridas no processo, levando a doutrina
a discutir sobre a validade deste sistema.

Com a vigéncia do CPC/15 passou-se a discutir a aplicacdo do sistema do
livre convencimento motivado, tendo em vista que o art. 371 do CPC/15 retirou o termo
“‘livremente”, limitando o julgador a partir de entédo a valorar de maneira fundamentada a

prova que deve ser produzida.
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Contudo, mesmo com a modificacdo da legislacdo processual e a intenséo
discusséo doutrinaria sobre a validade do sistema do livre convencimento o STJ e o STF,
nas jurisprudéncias, ainda aplicam o sistema do livre convencimento motivado as
causas.

Em sentido contrario caminha parte da doutrina a qual entende que, nao
pode ser mais admitido no processo democratico tal sistema, visto que ainda contemos
com o subjetivismo na instrucao probatéria, fazendo criticas como nos casos que ao
serem produzidas duas provas as quais sdo completamente contraditorias, o julgador
determine a veracidade de uma delas com base em seu julgamento subjetivo.

Outra critica realizada € em relacdo as partes e seus advogados 0s quais
por muitas vezes sado surpreendidos por decisdes dotadas de subjetivismo do
magistrado, sendo estes obrigados a interporem recursos com a finalidade de se
requerer a producdo de uma prova indeferida ou até mesmo o exame complementar de
uma prova ja realizada.

O novo CPC/15 também traz 4tona a discusséo sobre o modelo cooperativo
de processo, 0 qual preconiza postura mais ativas das partes e do julgador, assim como
também preconiza a oralidade na instru¢do probatdria com a finalidade de se obter um
contraditorio mais célere e de maior participacdo a todas as partes que compde o
processo.

Além disso, 0 modelo cooperativo com a finalidade de buscar a maior
participacdo tanto das partes como do julgador, acaba atribuindo este ultimo maiores
poderes instrutorios e é sobre este fato que recai a critica a este modelo de processo, 0
qual é considerado como uma mistura dos dois antigos modelos de processo o
adversarial e o modelo inquisitorial.

A critica recai sobre o fato de que possuindo o julgador maiores poderes
instrutérios, as decisbes sobre as provas carregadas de subjetivos e de
discricionariedade apenas aumentariam, haja vista que da mesma maneira que o
julgador possuiria amplos poderes para determinar a producéo de uma prova, N0 mesmo
sentido poderia indeferi-la sob o argumento de as provas produzidas até entdo e
realizadas em amplo contraditério com as partes seriam suficientes para a instrucédo
probatdria do processo.

Deste modo, ainda ha muita discussdo sobre este novo modelo de
processo trazido pelo CPC/15 no que tange a producéo e instru¢do da prova, no entanto,

em comparagao com 0s antigos sistemas de avaliacdo da prova, pode-se considerar um
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sistema com maior nivel de democratizacdo, pois nao fica a prova apenas restrita as
decis@es do julgador, podendo as partes participarem da producéo e instrucédo probatoria
e inclusive questionarem os atos probatdérios realizados pelo julgador em questao.

O CPC/15 também traz maior liberdade para os julgadores na fase recursal,
quanto a producao e instrucdo probatoéria, em regra a fase saneadora e instrutéria do
processo se encerraria no primeiro grau de jurisdicdo, no entanto, decorrente das falhas
ocasionadas pelo sistema do livre convencimento motivado, as partes inconformadas
com a deciséo judicial sobre uma prova ou sobre o resultado que a prova causou ha
sentenca acabam recorrendo ao segundo grau de jurisdicdo, ou também a possibilidade
por exemplo, da alegacdo de um fato superveniente que exige a producao de prova.

Os fato € que julgadores da fase recursal sdo vinculados aos mesmo
principios processuais constitucionais em relacdo a prova, desta forma, ao
reconhecerem a necessidade da producéo de prova (art. 1.009, 81° do CPC), poderéao
transformar o julgamento em diligéncia para que haja a produc¢éo das provas, sendo este
um entendimento que vem sendo regularmente adotado nos tribunais de todo o pais,
permitindo assim a instrugdo probatoria também em fase recursal, e aumentado os
poderes dos julgadores.

Em suma, buscou-se com a presente pesquisa demonstrar a importancia
gue o julgador possui na instrucdo probatéria de modo, que as partes e seus advogados
devem fiscalizar e exigir uma ampla instrucdo probatéria e que esta seja bem realizada
evitando subjetivismo nas decisdes judiciais, devendo-se buscar a verdade dos fatos.

Ja quanto a fase recursal foi demonstrada a possibilidade de as partes
requererem nova instrucdo probatoria, com a finalidade de satisfazerem suas
pretensdes, e de até mesmo os préprios julgadores requerem a producdo das provas
necessarias.

Desta maneira, os julgadores tem papel essencial na producao e instrucao
probatéria, e juntamente com as partes, cabem a estes realizarem uma instrucéo

probatéria democratica, sempre visando um resultado justo e democratico do processo.
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