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RESUMO

A sociedade em que vivemos passa por continuas transformacdes, ndo podendo o
processo civil quedar-se inerte, alheio as novas exigéncias que lhe sdo impostas. O
processo atual deve ser efetivo, entendido, assim, como célere e justo. Neste
sentido, importante refletir se os institutos e procedimentos adotados pelo Cédigo de
Processo Civil brasileiro estdo condizentes com a realidade que |lhe € apresentada.
Com esse intuito, investiga-se 0s contornos da aplicabilidade do instituto da
preclusdo temporal em face do direito a prova no procedimento comum ordinario,
posto que, se, por um lado, o direito a prova possui fundamento constitucional e é
correlato a busca de uma deciséo justa, por outro, tais aspectos ndo o tornam um
direito absoluto ou ilimitado, visto que, se assim fosse, 0 processo poderia alongar-
se demasiadamente no tempo, 0 que, sem sombra de duavida, traria prejuizos as
partes, em especial aquela que tem razdo. Celeridade e justica sdo pilares de uma
boa prestacao jurisdicional que nem sempre se harmonizam. Faz-se necessario que
ambos os valores sejam aplicados de forma equilibrada, a fim de que a prestagéo da
tutela jurisdicional se dé de forma efetiva.

Palavras-chave: precluséo, direito a prova, celeridade, contraditério e ampla defesa,
efetividade do processo.



1. INTRODUCAO

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

A protecdo e promocao da dignidade da pessoa humana € a razdo de
ser do Estado, bem como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(CF, art. 1°, 1ll), sendo que uma das formas de promové-la é, inegavelmente, por
meio da realizacdo de uma prestacao jurisdicional adequada. Assim, é direito do
cidadao receber uma efetiva e justa tutela jurisdicional. Por isso, a importancia de se
refletir se o0s institutos e procedimentos adotados pelo processo civil estdo
atendendo a efetividade, a celeridade e aos demais ditames processuais insertos na
Constituicao Federal.

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

Na defesa do instituto, tem-se o argumento de que a preclusdo
compele o processo a avancar a solucédo final, servindo de barreira ao retorno de
fases ja superadas e imprimindo maior celeridade ao rito, o que confere com a
imprescindibilidade de se assegurar precisdo e duracdo razoavel no

desenvolvimento dos atos processuais. A critica a preclusdo, por outro lado, diz



respeito a sua falta de comprometimento com a justica, que, por sua vez, € o ideal
maior do processo civil.

Toda esta probleméatica esta envolta pela ponderacdo que se deve
fazer entre os principios da efetividade e da justica do julgado, posto que ambos
devem ser perseguidos concomitantemente pelo processo civil, sem predilecées por
um ou por outro, visto que a Constituicdo Federal ndo Ihes outorga diferentes graus
de relevancia entre si (CF, art. 5°, XXXV, LV e LXXVIII).

Paralelamente, é condicdo essencial do Estado Democratico de Direito
que seja assegurado aos cidaddos um processo rapido e uma sentenca justa. Tanto
os principios da ampla defesa e do contraditério, quanto o direito a razoavel duracao
do processo, fazem parte do conteudo da clausula do devido processo legal e
constituem garantias constitucionais. Despido de qualquer dos principios acima
citados, o direito processual ser torna fragilizado — sendo in6cuo — e inconsistente a
protecao juridica, o que deixa desprotegidas as relacdes juridicas. E, para a real
concretizacdo do devido processo legal, imprescindivel que se atenda
concomitantemente a efetividade processual e a justica material.

De fato, o processo civil enfrenta o dilema de ter de atender a duas
exigéncias contraditorias entre si: a justica material — apoiada, via de regra, sobre a
ampla producdo probatoria — e a efetividade — em cujo conteddo se insere a
celeridade. Diz-se que sdo valores a principio contraditérios entre si porque,
enquanto um requer o minimo de dispéndio possivel de tempo, o outro,
impreterivelmente, demanda tempo. A concessdo de mais oportunidades as partes
para apresentarem suas razdes e provas, ha mesma propor¢do em que aumenta a
chance de obtencdo de uma sentenca justa, desatende a necessidade de que o

processo se desenvolva com a maior rapidez possivel.



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

processo rapido e uma sentenca justa™

— e em que medida se aplica a atividade
probatéria.

A primeira parte do trabalho alude aos principios constitucionais,
aspectos indispensaveis a uma boa jurisdi¢cdo: principio do devido processo legal, da
razoavel duracdo do processo, do contraditorio e da ampla defesa e da
eventualidade, a fim de que se verifique que o estudo do direito processual civil e de
seus institutos sempre deve se ater ao atendimento de tais valores.

A precluséo é tratada a seguir, pontuando-se 0s aspectos gerais sobre
0 instituto: conceito, caracteristicas, natureza juridica, classificacdo, finalidade,
fundamento e efeitos.

A terceira parte cuida do direito probatério, sendo caracterizado como
direito constitucional. Mencionam-se 0s aspectos gerais do direito probatério: a
relevancia da prova civil, seu objeto, limitacdes e finalidade.

No quarto capitulo, por fim, analisa-se se a preclusdo temporal opera

efeitos na instrucdo probatéria, no ambito do processo civil brasileiro, e, em caso

afirmativo, em que medida isso ocorre.

! FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclus&o no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991, p.
12.



2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL

Num primeiro momento, a satisfacdo daquele que tivesse um interesse
e 0 queria ver realizado se dava através da forca, na denominada “justica privada”.
Com o passar do tempo, e devido a aquisicdo pelo Estado de poder suficiente para
tanto, passou-se & proibicdo da autotutela®, tornando-se uma funcdo estatal a
solucéo dos conflitos de interesses. Com isso, aquele que entdo ndo mais poderia
fazer justica por suas proprias maos, deveria recorrer ao Estado a fim de ver seu
interesse realizado; € o direito de acao.

A principio, o direito de acao era interpretado como sendo o direito “a

obtencdo de uma sentenca™

. Nos dias atuais, porém, € mais que isso: € o direito de
acesso a efetiva tutela jurisdicional®. A efetividade do processo, por sua vez, “traz
em si a superacao da ilusdo de que este poderia ser estudado de maneira neutra e

"5 Dessa forma, a fim de fornecer

distante da realidade social e do direito material
uma tutela adequada, o processo deve estar sempre atento ao direito material.
Considerando que o0s institutos processuais ndo estdo previstos

somente no Codigo de Processo Civil e nas demais leis que regulam o direito

processual, mas, principalmente, na Constituicdo, depreende-se que o estudo e

2 Codigo Penal, art. 345: “Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensdo, embora
legitima, salvo quando a lei o permite: Pena — detencéo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa,
além da pena correspondente a violéncia”.

SARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, vol. 2: processo de
conhecimento. 6. ed. rev, atual. e ampliada da obra Manual de Processo de Conhecimento. S&o
Paulo: RT, 2007, p. 33.

* Segundo Guilherme Freire de Barros Teixeira, “a acdo nado se esgota apenas com a garantia de
acesso a justica, devendo ser analisada sob um outro enfoque, de muito maior relevo, como o direito
de acesso ao devido processo legal... sendo necessario que se assegure o efetivo acesso a um
processo justo, rapido e eficaz”. TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade
no processo civil. Sado Paulo: RT, 2005, p. 37.

> ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 33. No mesmo sentido, Eduardo
Cambi (CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p.
104).



aplicacao do direito processual civil deve-se dar a luz dos principios constitucionais,
sob pena de nao atingir ele os objetivos para os quais se destina, uma vez que “a
Constituicdo é responsavel pela unificacdo do ordenamento juridico e da sentido ao
sistema juridico, constituindo o fundamento de validade da lei"®.

Na licho de Eduardo Cambi, a Constituicdo, além de ser fonte de
validade formal da lei infraconstitucional, configura-se também como “reserva
axioloégica da justica” (grifos no original). E, em assim sendo, permite que, ao ser ela

observada na aplicacdo do direito e no desenvolver do processo, a justica seja

realizada. Observa o0 mesmo autor que

(...) a situacgédo juridica da sujeicdo impede que as partes evitem o0s atos
decorrentes do exercicio da atividade jurisdicional, mas isso ndo significa
que ndo tenham direitos processuais a serem respeitados pelo Estado,
para que a decisdo possa ser considerada legitima’ (grifos no original).

Conseguentemente, as leis processuais ndo podem deixar de levar em
consideragdo as garantias previstas na Constituicdo, notadamente aquelas que
estruturam os direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de serem
inconstitucionais.

Apdés essa breve introducdo, passaremos a andlise de alguns dos
principios constitucionais atinentes ao processo civil e relacionados ao tema do
presente trabalho. Antes, porém, cabe alertar para o fato de que os principios nao
possuem, cada qual, um conteudo rigido, podendo, muitas vezes, interpenetrarem-

se e decorrerem uns dos outros, tornando dificil sua conceituagéo e delimitacdo de

contelido®.

® CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 94.

" CAMBI, Eduardo. Idem, p. 95/96, 98 e 100.

® PORTANOVA, Rui. Principio do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
109.



2.1. Principio do acesso a justica

Reza o art. 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal que “a lei nédo

excluirda da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, o que

significa que “a todos é garantido o pleno acesso & justica”.

Conforme ja dito anteriormente, o principio do acesso a justica,

atualmente, significa mais que o simples acesso ao Poder Judiciario'®: representa o

nll

“acesso a ordem juridica justa” (grifos no original).

Segundo Eduardo Cambi, o direito a ordem juridica justa deve ser
compreendido sob dois enfoques: o primeiro relaciona-se ao curso do processo; e 0o
segundo faz referéncia ao seu resultado. Para o autor, 0 acesso a ordem juridica
justa garante ndo so os instrumentos processuais disponiveis no curso do processo,
mas também um resultado adequado ao final de seu curso®.

Para tanto, de acordo com o mesmo autor, a expressao “acesso a

ordem juridica justa” deve ser entendida como compreendendo os seguintes fatores:

1) o ingresso em juizo; 2) a observancia das garantias compreendidas na
cldusula do devido processo legal; 3) a participacdo dialética na formacao
do convencimento do juiz, que ird julgar a causa (efetividade do
contraditério); 4) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questdes discutidas no processo (decisdo justa e
motivada)™.

Por esse motivo, continua o autor “para a nocdo de acesso a ordem

juridica justa converge o conjunto das garantias e dos principios constitucionais

fundamentais ao direito processual”.**

® PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
112.

' PORTANOVA, Rui. Idem, Ibidem.

1 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 104.

2 CAMBI, Eduardo. Idem, p. 107.

'* CAMBI, Eduardo. Idem, p. 104.

Y CAMBI, Eduardo. Idem, p. 105.



Dessa forma, qualquer norma que inviabilize o acesso a ordem juridica

justa deve ser considerada inconstitucional.

2.2. Garantia do processo sem dilagdes indevidas®®

Dispbe a Magna Carta, por inciso acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade

de sua tramitacdo™®.

Assim, “0 processo deve ter andamento o mais célere
possivel’t’. E o ideal de justica dos tempos atuais é justamente esse: o de um
processo barato, rapido e justo®®.

Também nosso Codigo de Processo Civil previu regra acerca da
celeridade do processo: “o juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste
Cédigo, competindo-lhe: 1I- velar pela rapida solucdo do litigio™®. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni, citado por José Rogério Cruz e Tucci,

as legislacdes processuais modernas ‘devem construir procedimentos que
tutelem de forma efetiva, adequada e tempestiva os direitos. O ideal é que
existam tutelas que, atuando internamente no procedimento, permitam uma
racional distribuicdo do tempo no processo?.

Isso porque é inegavel que a justica da decisdo esta também atrelada

a rapidez com que é proferida:

um julgamento tardio ira perdendo progressivamente seu sentido
reparador, na medida em que se postergue o0 momento do reconhecimento
judicial dos direitos; e, transcorrido o tempo razoavel para resolver a causa,

'*> Denominagéo dada por Rogério Cruz e Tucci a artigo por ele redigido. IN: CRUZ E TUCCI, Rogério.
Garantias constitucionais do processo civil, Sdo Paulo: RT, 1999, p. 234.

'® Constituicdo Federal, inciso LXXVIII.

" PORTANOVA, Rui. Principio do processo civil, 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
171.

¥ PORTANOVA, Rui. Idem, ibidem.

19 coédigo de Processo Civil, art. 125, inciso |I.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatdria, julgamento antecipado e execucdo imediata da
sentenca. Apud CRUZ E TUCCI, Rogério. Garantia do processo sem dilacdes indevidas. IN: CRUZ E
TUCCI, Rogério (coord.). Garantias constitucionais do processo civil, Sdo Paulo, RT, p. 235.



qualquer solucdo serd, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja o
mérito cientifico do contetido da decis&o?".

Conforme pontua Rui Barbosa, “justica atrasada nado € justica, sendo
injustica qualificada e manifesta”?.

Assim, “incumbe ao ordenamento processual atender, do modo mais
completo e eficiente possivel, ao pleito daquele que exerceu o seu direito a
jurisdicdo, bem como daquele que resistiu, apresentando defesa”®3. Um processo
célere atende tanto a vontade das partes quanto do proprio 6rgao Jurisdicional, vez
que a tempestividade constitui um dos principais fatores a determinar o grau de
eficiéncia do Poder Judiciério.

Contudo, conforme adverte José Rogério Cruz e Tucci, ndo ha ainda,
na doutrina ou na jurisprudéncia, uma definicdo do que sejam dilagcbes indevidas e a
descricdo das situacbes em que elas ocorrem?*. Colaboram, porém, para que elas
ndo ocorram o principio da eventualidade e o instituto da preclusdo, sendo que o

principio da eventualidade sera visto em topico deste mesmo capitulo, e o instituto

da precluséo estudado no capitulo 2 do presente trabalho.

2.3. Principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa

Rezam os incisos LIV e LV do art. 5° da Constituicdo Federal,

respectivamente, que: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal” e “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

2l CRUZ E TUCCI, Rogério (coord.). Garantias constitucionais do processo civil, Sdo Paulo: RT,
1999, p. 236.

2 BARBOSA, Rui. Ora¢do aos mocos, p. 67. Apud FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclus&o
no direito processual civil, Curitiba: Jurua, 1991, p. 13.

8 CRUZ E TUCCI, Rogério. Idem, Ibidem.

* CRUZ E TUCCI, Rogério. Idem, p. 239.



acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”.

Tais incisos significam, basicamente, que qualquer pessoa tera direito
a tutela jurisdicional e a realizacdo de um processo adequado antes de ser privado
de sua liberdade, vida ou patrimonio?.

Pode-se dizer que o principio do devido processo legal, por ser de
conteudo indeterminado, constitui-se em garantia ampla, que abrange as garantias
da acdo, da ampla defesa e do contraditério. Para Eduardo Cambi, além destas,
poderiam ser classificadas como derivadas do devido processo legal, as garantias
do juiz natural, do direito a citacédo e a intimacdes, de alegar e produzir provas e a

garantia do dever de motivacao das decisdes judiciais. Por isso, continua o autor,

“pode-se considerar a garantia do devido processo legal como uma
garantia de justica que assegura o direito ao processo justo, o qual consiste
no direito ao servico jurisdicional corretamente prestado e a todas as
oportunidades que a Constituicdo juntamente com as leis processuais
oferecem para a concretizacao da defesa judicial dos direitos lesados ou
ameagcados de lesdo0"*° (grifos no original).

Dessa forma, o principio do devido processo legal d4 ao processo civil
uma conotac&o ndo apenas técnica, mas também ético-politica®’, pois assegura um
procedimento comprometido com a qualidade da prestagéo jurisdicional, uma vez
que assegura as partes a participacdo em seu desenvolvimento, produzindo provas

e tendo amplas e iguais oportunidades de influirem no convencimento do juiz®®.

> CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil, Sdo Paulo: RT, 2001, p. 109.
6 CAMBI, Eduardo Idem, p. 111.
" CAMBI, Eduardo. Idem, p. 108.
%8 CAMBI, Eduardo. Idem, p. 113.



2.3.1. Os principios do contraditorio e da ampla defesa

Rui Portanova afirma ser o enunciado do principio da ampla defesa que
“o cidadao tem plena liberdade de, em defesa de seus interesses, alegar fatos e
129
propor provas”™.
De acordo com o mesmo autor, o direito a defesa ndo pode ser visto

como uma “generosidade”, mas sim como um “interesse publico”*

, pois é
pressuposto de um Estado democratico.
Significa o direito a ampla defesa que a parte tem o direito de fazer

alegacoes para defender seus interesses e, mais que isso, tem o direito de provar o

que alega. Pontua Justino Magno Araujo, citado por Rui Portanova, que

a defesa é direito humano basico, visando a resguardar a individualidade,
para que ndo sucumba ante o poder particular ou do Estado. Com esta
carga de humanidade, a defesa ndo precisa se limitar a razdes meramente
legais. Pelo contrario (...) razdes de fato e também axioldgicas podem ser
alegadas®.

Para que a atuacgdo jurisdicional seja legitima, por uma questdo de
isonomia, € necessério que se dé igual protecdo ao autor e ao réu em seus direitos
de agir e defender-se. Agdo e defesa, portanto, devem ser vistos como direitos
iguais e contrapostos. “Um tratamento diferenciado para o autor em relagdo ao réu
seria absolutamente incompativel com o principio da isonomia, com a nocao de
tutela jurisdicional e com a tentativa de buscar-se uma deciséo justa™?. A medida
que se deve conceder ao autor o direito a obtencdo de uma tutela do Estado e
instrumentos capazes de lhe permitir uma sentenca favoravel, também ao réu deve-

se dar meios adequados a obter uma decisdo que lhe dé razao, rejeitando a

? PORTANOVA, Rui. Principio do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
125.

% PORTANOVA, Rui. Idem, ibidem.

. PORTANOVA, Rui. Idem, p. 127.

%2 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. S&o Paulo: RT, 2001, p. 119.



pretensdo do autor. Em outras palavras, deve-se assegurar aos litigantes em

processo a “paridade de armas”®

, para, assim, disporem de iguais oportunidades de
obterem uma sentenca judicial favoravel.

O direito de acdo do autor ndo se esgota com a peticdo inicial, da
mesma forma que o direito de defesa do réu néo se finda com a contestacao. Assim,
ao longo de todo o processo judicial deve ser permitido ao autor a pratica de uma
série de poderes especificos e, ao réu deve-se oportunizar a defesa no transcurso
do processo.

Desse modo, o direito a defesa € concebido em sentido amplo, ou seja,
consiste ele “na possibilidade efetiva de reagir em juizo, com todos 0s meios
processuais predispostos pelo ordenamento juridico, para que o demandado possa
fazer valer as suas proprias razdes” **. Dentre tais meios, inclui-se o direito & prova,
pois uma defesa sem possibilidade de prova ndo se configuraria uma defesa ampla.

O principio do contraditorio, por sua vez, segundo Joaquim Canuto
Mendes de Almeida, significa “ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, com a
possibilidade de contraria-los™®. Trata-se, pois, de um principio argumentativo, que
visa conceder as partes a possibilidade de influenciar no convencimento do juiz.
Contudo, conforme adverte Rui Portanova, “o conteudo do principio € téao rico, tdo
vasto, tdo cheio de importancia, que dificilmente uma sintese poderia projetar toda a
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sua extensao”’".

Leciona Antonio Carlos Marcato que

“garantia fundamental da justica e regra essencial do processo € o principio
do contraditério, segundo o qual todas as partes devem ser postas em
posicdo de expor ao juiz suas razdes antes que ele profira sua decisao...

% CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 120.

% CAMBI, Eduardo. Idem, p. 123.

% ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes. A contrariedade na instrucdo criminal, p. 109. Apud
PORTANOVA, Rui. Principio do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
161.

% PORTANOVA, Rui. Idem, ibidem.



As partes devem poder desenvolver suas defesas de maneira plena e sem
limitagbes arbitrarias. Qualquer disposi¢do legal que contraste com essa
regra deve ser considerada inconstitucional e por isso invalida™’.

Em assim sendo, o contraditério contribui para a diminuicdo das
desigualdades faticas e juridicas entre autor e réu. De acordo com a professora Ada

Pellegrini Grinover,
a plenitude e a efetividade do contraditério indicam a necessidade de se
utilizarem todos os meios necesséarios para evitar que a disparidade de
posi¢cdes no processo possa incidir sobre seu éxito, condicionando-o a uma
distribuicdo desigual de forcas®® (grifos no original).

Assim, o principio da igualdade das partes relaciona-se intimamente
com o contraditério®.
Contudo, a fim de se garantir essa igualdade, a posicdo ativa do juiz no

processo € essencial, conforme ensina Guilherme Freire de Barros Teixeira:

[0 contraditorio] em sua perspectiva moderna, ndo se limita mais a
assegurar a ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a
possibilidade de contrarid-los, exigindo uma participa¢éo mais ativa do juiz,
gue deve velar para que seja assegurada a paridade de armas aos
litigantes™.

No tocante as provas, o principio do contraditério pontua a

“necessidade de amplo debate e maior proximidade do juiz com a parte (...) A parte

¥ MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitagdo ao contraditério?, IN: Revista de processo, vol.

17, 1980, p. 110.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual, p. 11. Apud PORTANOVA,

Rui. Principios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 164.

° Sanseverino e Komatsu, citados por Antonio Carlos Marcato, consideram o principio do
contraditério como derivado de dois outros principios: o da igualdade juridica e o da bilateralidade da
acdo: “Assim, o principio constitucional da igualdade juridica, do qual um dos desdobramentos é o
direito de defesa para o réu, contraposto ao direito de acédo para o autor, esta intimamente vinculado
a um canon eminentemente processual: o da bilateralidade da acéo, surgindo, da composicdo de
ambos, o principio da bilateralidade das audiéncias (contraditério)” (MARCATO, Antonio Carlos. Idem,
p. 111).

“O TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. S&o Paulo:

RT, 2005, p. 19. “A instrucéo do processo nao € privativa das partes, nao podendo 0 juiz assumir uma
postura passiva, na qual se limita a aguardar a iniciativa dos interessados. A garantia constitucional
do contraditério deve assegurar a paridade de armas aos litigantes, exigindo-se uma postura ativa do
juiz, que deve velar para que seja assegurada a efetiva igualdade entre as partes,
independentemente da natureza da relagédo juridica de direito material, pouco importando que se trate
de direitos disponiveis ou ndo, devendo ser abandonada a tradicional concepcédo de que o julgador
deve ser um mero expectador, que aguarda a iniciativa das partes. Assim, o contraditério efetivo e
equilibrado passa, necessariamente, por uma participacdo mais ativa do juiz no processo” (p. 33). E
complementa o autor: “Para ser imparcial, 0 juiz ndo precisa ser neutro. Basta que seja equidistante”
(p. 299).



tem direito de participar na formacdo e na producéo de todos os meios de prova™'.

Para tanto, € imprescindivel que a parte tenha ciéncia dos atos praticados pela
outra, pois “a possibilidade de reacdo de qualquer das partes a pretensao da outra
depende sempre da informacéo (ciéncia) do ato praticado™?. Assim, sdo elementos
essenciais ao contraditorio a informacéo dos atos praticados (citacdo e intimacgdes) e
a possibilidade de reacdo®.

Diante de todo o exposto, pode-se dizer, em suma, que a ampla defesa
condiz com a garantia do litigante de expor em Juizo todos os fatos e argumentos
que lhe sejam favoraveis. Ja o contraditorio, refere-se ao direito da parte de ser
cientificada dos atos praticados pelo Juiz e pelo adversario, bem como de reagir ao
que foi decidido ou manifestado.

Por outro lado, impende observar que tais garantias, embora
fundamentais ao cumprimento do devido processo legal, ndo sdo absolutas. Em
determinadas situacdes, cedem espaco a outros valores igualmente relevantes,
também previstos na Constituicdo Federal. Assim, por exemplo, atos de defesa de
carater meramente procrastinatorio devem ser afastados em nome dos principios da
celeridade ou brevidade, cuja inobservancia constitui Obice a efetividade do

processo.

2.4. Principio da eventualidade

Segundo Guilherme Freire de Barros Teixeira, 0 principio da

eventualidade é

“I PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
163.

“2 MARCATO, Antonio Carlos, Preclusdes: limitacdes ao contraditério? IN: Revista de Processo, vol.
17, 1980, p. 111.

** MARCATO, Antonio Carlos. Idem, p. 112.



0 principio que impde ao autor a alegacdo, na peticdo inicial, dos fatos
essenciais, dos fundamentos juridicos e dos pedidos dele decorrentes, sob
pena de ndo mais poder deduzi-los ou formula-los posteriormente, €, ao
réu, a apresentacao concentrada e simultdnea de todas as alegacdes e
excegcdes em sua resposta, ainda que de natureza diversa ou
incompativeis entre si, para a eventualidade de ndo ser acolhido algum dos
argumentos utilizados, sob pena de preclusdo®*.

O principio da eventualidade foi adotado com bastante rigor pelo
legislador do Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1973*. Isso porque, adotou-se
em nosso ordenamento juridico um procedimento bastante rigido no tocante as
preclusdes. Um sistema no qual se conceda liberdade as partes para fazerem suas
alegacbes a qualquer tempo ndo se coaduna o principio da eventualidade. O
principio da eventualidade, portanto, “foi concebido com o objetivo de ordenar e
acelerar a tramitacdo do processo”, uma vez que concentra as alegacdes e pedidos
das partes. Relaciona-se, portanto, a “necessidade de conciliacdo entre a seguranca
e a celeridade™®.

O principio da eventualidade também se relaciona com os principios do
contraditorio e da ampla defesa, pois, ao exigir do autor que apresente na peticao
inicial todos os seus pedidos e alegacfes, permite ao réu uma defesa ampla,
conhecendo quais consequéncias poderdo |he ocorrer em cada uma dos
argumentos levantados pelo autor. Além disso, evita que as partes utilizem de meios
procrastinatérios e evitam a ocultacéo de fatos e argumentos para as fases finais do
processo”’.

Contudo, cabe advertir que o principio da eventualidade limita-se aos

fatos, ndo exigindo a especificacdo de provas na peticdo inicial e na contestacao,

“ TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. S0 Paulo:
RT, 2005, p. 50.

> FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusao no direito processual civil. Curitiba: Jurud, p. 79.
“® TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros, Idem, p. 45, 291, 292 e 21. Trata-se — a aplicacdo do
principio da eventualidade e a medida em que € aplicado — de uma opc¢éao legislativa, vez que o
legislador deve equacionar e optar entre a celeridade do processo e a reconstituicdo dos fatos
pretéritos inerentes a ele (p. 20).

“" TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Idem, p. 300, 331 e 332.



limitando-se & apresentacdo dos documentos necessarios a propositura da acéo®.
As consequéncias do ndo requerimento de provas no momento oportuno advém da
preclusdo, e ndo do principio da eventualidade, que com ele ndo se confunde,

conforme se demonstrara quando tratarmos especificamente da preclusao.

8 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. S&o Paulo:
RT, 2005, p. 41 e 31.



3. PRECLUSAO

3.1. Conceito

Dentre os varios conceitos formulados na doutrina, imperiosa se faz a
citacdo da definicdo elaborada por Giuseppe Chiovenda, pois, além de ser ela
seguida por diversos doutrinadores, foi 0 mestre italiano o primeiro a conceituar o
instituto.

Segundo ele, preclusdo é “a perda, extincdo ou consumacédo de uma
faculdade processual pelo fato de se haverem alcancado os limites assinalados por

"9 Contudo, tal conceito restou bastante vago, devido a

lei a0 seu exercicio
expressao “limites assinalados por lei”, sendo entdo complementado pelo proprio
Chiovenda, segundo o qual, a preclusdo decorreria dos seguintes fatos:

a) ndo haver observado a ordem assinalada por lei para seu exercicio,
como os termos peremptorios ou a sucessao legal de atividades e das
excecdes; b) ou de haver realizado uma atividade incompativel com o
exercicio da faculdade, como a apresentacdo de uma excecdo
incompativel com outra ou a préatica de um ato incompativel com a intencao
de impugnar uma sentenca; c) ou de haver ja exercitado validamente uma
vez a faculdade®.

Tal conceito, contudo, recebe criticas pelos doutrinadores em razéo de
ndo abarcar todas as possibilidades de preclusdo existentes. Celso Agricola Barbi,
por exemplo, afirma que “a compreensdo do instituto € bem mais ampla e mesmo
bem diversa da que sua definicdo deixa transparecer”, assinalando que a precluséo
pode atingir tanto as partes, em suas faculdades processuais, quanto o juiz, nas
questdes ja decididas. Ha quem discorde dessa posicéo, tal como Manoel Caetano

Ferreira Filho, o qual diz que “embora tenha dado énfase maior a extincdo de

9 BARBI, Celso Agricola. Da preclusdo no processo civil, IN: Revista Forense, vol. 158, ano 52,
margo-abril de 1955, p. 59.
*® BARBI, Celso Agricola. Idem, p. 60.



faculdades das partes, Chiovenda ndo descuidou que também em relacdo aos
poderes do juiz opera a preclusio™*.

De toda sorte, pode-se inferir, do conceito de Chiovenda, que a
preclusdo se constitui em um instituto de direito processual que opera efeitos
internos ao processo e ocasiona a perda, extingdo, ou consumacdo de uma
faculdade — ou poder — processual, podendo ocorrer em trés situacdes: a) por ndo
ter sido observada a ordem ou a oportunidade legal para seu exercicio; b) por ter-se
realizado uma atividade incompativel com a préatica de outra; c) por ja se ter
praticado validamente a mesma faculdade.

Alguns autores identificam o instituto da preclusdo com o principio da
eventualidade, devido as grandes semelhancas que guardam entre si°>. Contudo,
eles ndo se confundem. Fazendo uso das palavras de Guilherme Freire de Barros

Teixeira, podemos dizer, sinteticamente, que a diferenca entre a preclusdo e o

principio da eventualidade se da da seguinte forma:

Este ultimo [principio da eventualidade] esta limitado a fase introdutéria da
demanda, ou seja, a peticdo inicial e a contestacdo. Contrariamente, a
preclusdo protrai-se ao longo de todo o procedimento, ndo se limitando a
fase inicial do processo®.

De acordo com Manoel Caetano Ferreira Filho, “o principio da

eventualidade estd sempre acompanhado do principio da preclusdo; a reciproca,

contudo, ndo é verdadeira, j& que, mesmo na auséncia daquele, pode operar este™*.

! FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A precluséo no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991,
. 23.

Ez FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Idem, p. 78.

*3 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. Sdo Paulo:

RT, 2005, p. 267.

** FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Idem, p. 79.



3.2. Natureza juridica

A preclusdo pode ser apresentada como um instituto de carater

especificamente processual®

, cujos efeitos operam-se exclusivamente sobre o
processo em que incide®.

Além disso, conforme leciona Antonio Alberto Alves Barbosa, as
normas que regulam a preclusdo séo obrigatorias e de carater publico, pois, além de
assegurarem a igualdade de direitos entre as partes, baseiam-se na “necessidade
de todos os atos e faculdades serem exercidos no momento e na forma apropriados,
de modo a imperar a ordem e a légica processuais™’.

Jodo Batista Lopes, atribui a preclusdo um carater sancionatorio.
Segundo ele, “a natureza juridica da preclusdo € a de uma penalidade sui generis,
consistente no impedimento da pratica de um ato, em virtude do decurso do prazo
para faze-lo ou em razdo do exercicio de faculdade com ele incompativel”®. Tal
pensamento tera consequéncias no tocante ao fato de o instituto da preclusao incidir

apenas sobre os atos das partes ou também sobre os poderes do juiz, conforme

adiante se vera.

3.3. Classificagéo

Conforme se pode depreender do conceito elaborado por Chiovenda e

de sua posterior complementacdo, a preclusdo pode ser classificada em trés

> BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2. ed. rev. e atual. 2. t. Sdo Paulo:
RT, 1994, p. 88.

*® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4 ed. rev. atual. e ampl. de acordo
com a nova Lei do Agravo (Lei 11.187/2005). Sdo Paulo: RT, 2006, p. 474.

>’ BARBOSA, ANTONIO ALBERTO ALVES. Idem, p.89.

*® LOPES, Jodo Batista. Breves consideracdes sobre o instituto da preclusdo. IN: Revista de
Processo, v. 23, 1981, p. 47.



espécies: temporal, légica e consumativa®. As duas primeiras aplicam-se as
atividades das partes, enquanto a terceira incide também sobre os poderes do juiz.

Cada modalidade de preclusdo enuncia uma situacao distinta da qual
ela pode decorrer.

A preclusdo temporal ocorre quando uma faculdade ou direito
processual ndo foi exercitado no tempo e momento previsto em lei, ndo podendo
mais sé-lo.

A preclusdo logica, por sua vez, se da pela impossibilidade de se
praticar de um ato incompativel com outro ja consumado.

Por fim, a preclusdo consumativa opera em razdo de ndo se poder
repetir um ato previsto em lei e ja praticado.

Em uma definicdo que engloba as trés espécies, o professor Moniz de
Aragdo diz que “a preclusdo € um dos efeitos da inércia da parte, acarretando a
perda da faculdade de praticar o ato processual”®.

H& guem mencione ainda — embora haja divergéncia na doutrina® — a
preclusdo pro judicato como sendo uma quarta espécie de preclusdo. Recairia ela
sobre a atividade do magistrado, no tocante as questdes decididas no curso do
processo. Haveria um “impedimento ou barreira antepostos ao juiz, a fim de que ele

ndo decida uma mesma questdo mais de uma vez"®.

9 A classificacdo das preclusdes é tratada por diversos autores. Tomou-se, aqui, por base, o estudo
realizado por Antonio Carlos Marcato (MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitacdo ao
contraditdrio?, IN: Revista de processo, vol. 17, 1980, p. 107).

% MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil, Apud FERREIRA
FILHO, Manoel Caetano. A precluséo no processo civil. Curitiba: Jurua, 1991, p. 33.

® para Jodo Batista Lopes, em raz&o de o instituto da preclusdo ter carater de penalidade, tratar-se-
ia a preclusédo pro judicato de preclusao imprépria, ndo existindo, assim, em sentido técnico, para o
juiz (LOPES, Jodo Batista, Breves considera¢bes sobre o instituto da preclusdo, IN: Revista de
Processo, v. 23, 1981, p. 49); J4 Teresa Wambier ndo a coloca em classificacdo autbnoma, mas na
categoria da preclusdo consumativa (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Os agravos no CPC brasileiro.
4. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com a nova Lei do Agravo (Lei 11.187/2005). Sdo Paulo: RT,
2006, p. 478).

%2 | OPES, Jo&o Batista. Idem, p. 49.



3.4. Finalidade e fundamento

O instituto da preclusdo tem por fim garantir a “boa marcha
processual”, nas palavras de Antonio Alberto Alves Barbosa®.

Segundo o autor,

“é o instituto que imp&e a irreversibilidade e a auto-responsabilidade no
processo e que consiste na impossibilidade da pratica de atos processuais
fora do momento e da forma adequados, contrariamente a logica, ou
quando j& tenham sido praticados vélida ou invalidamente™”.

O processo, para atingir seus objetivos, desenvolve-se de forma l6gica
e ordenada, prevendo atos em determinados momentos e sob condi¢cdes preé-
estabelecidas. Tal forma se d& para preservar a propria seguranca do direito dos
envolvidos®.
A preclusédo constitui uma garantia do processo a medida que “forca as
partes litigantes e o juiz a acompanharem-no com diligéncia, praticando os atos
166

processuais nas fases e momentos oportunos™”.

De acordo com Manoel Caetano Ferreira Filho,

a finalidade da precluséo €, pois, tornar certo e ordenado o caminho do
processo, isto €, assegurar-lhe um desenvolvimento expedito e livre de
contradigBes ou de retorno e garantir, outrossim, a certeza das situacdes
juridicas processuais®’.

O instituto da preclusdo opde-se ao principio da liberdade (ou
elasticidade), no qual as partes poderiam praticar 0s atos processuais ho momento
gue melhor Ihes aprouvesse. Tal sistema favorece manobras dilatorias, desordem no

movimento processual e surpresas para as partes.

8 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2. ed. revista e atualizada, 2. t.
Sao Paulo: RT, 1994, p. 53.

4 BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Idem, p. 52.

®5 BARSOBA, Antonio Alberto Alves, Idem, p. 55.

6 BARBOSA, Antonio Alberto Alves, Idem, p. 61.

" FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclus&o no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991,
p. 29.



A intencdo do legislador ao determinar a ocorréncia da preclusdo é
imprimir maior precisdo a marcha processual, impedindo-a de ser interminavel e de
retornar a fases ja superadas, de modo que a solucéo do litigio e a entrega definitiva

18, Além disso, visa

da tutela jurisdicional sejam concretizadas o mais rapido possive
impedir que as partes surpreendam-se uma a outra justapondo argumentos, fatos e
pedidos anteriormente ndo formulados, dificultando o trabalho tanto do autor quanto
do réu.

Cada pais pode optar por um sistema de preclusdes que seja mais ou
menos rigido, mas, de qualquer forma, tera que adota-lo em alguma medida, a fim
de se efetivar um processo simples, breve e econdmico®.

O instituto, entretanto, ndo obtém pleno éxito nos fins a que se propode,

além de que ndo se compromete com a justica das decisdes, o que lhe rende

diversas criticas. Segundo Manoel Caetano Ferreira Filho,

0 instituto da preclusao, por visar a celeridade do processo, € totalmente
descomprometido com a justi¢a ou injustica da decisdo: o que se pretende
com a preclusdo é apenas abreviar o maximo possivel a duracdo do
processo, pouco importando que isto implique em uma sentenca injusta’.

3.5. Efeitos

A preclusédo incide apenas nos limites do processo em que ocorre,
operando efeitos, todavia, em todas as fases processuais.
De acordo com Manoel Caetano Ferreira Filho, “o ato praticado apos

ter-se verificado a preclusdo é ineficaz, ndo produzindo qualquer efeito na relacéo

® BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusdo processual civil. 2. ed. revista e atualizada, 2. t.
Sao Paulo: RT, 1994, p. 223 e 230.

9 BARBOSA, Antonio Alberto Alves, Idem, p. 63 e 57.

" FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclus&o no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991,
p. 15.



processual’’*. O principal efeito da preclusdo, portanto, é, apds ter sido ela
verificada, tornar ineficaz o ato praticado, ndo produzindo, assim, qualquer efeito na
relacéo processual.

Nem todas as matérias, todavia, estdo sujeitas a preclusio. E o caso
das questdes de ordem publica, tais como aquelas referentes as condi¢cdes da acao
€ aos pressupostos processuais.

Questdo bastante discutida refere-se aos efeitos da preclusdo quanto
as partes e ao juiz. Enquanto a grande maioria dos autores defende que a preclusao
atinge todos os integrantes da relacdo processual — partes e juiz — ha quem afaste
seus efeitos quanto ao 6rgéo jurisdicional’.

Em se considerando, todavia, que a preclusdo atinge os poderes do
juiz, tem-se que opera somente a preclusdo consumativa, a qual incide apenas

sobre os atos proferidos pelo juiz com significativa carga decisoria e né&o

relacionados & extincdo da lide”.

" FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A precluséo no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991,
. 31.

% Sao exemplos de defensores da primeira idéia: Antonio Alberto Alves Barbosa (BARBOSA, Antonio
Alberto Alves, Da preclusdo processual civil. 2. ed. rev. e atual. 2. t. Sdo Paulo: RT, 1994) e Teresa
Arruda Alvim Wambier (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. de acordo com a nova Lei do Agravo (Lei 11.187/2005). Sdo Paulo: RT, 2006); no
segundo grupo pode ser citado Jodo Batista Lopes (LOPES, Jodo Bastista. Breves consideracfes
sobre o instituto da preclusé@o. Revista de Processo, v. 23, 1981).

® FERREIRA FILHO, Manoel Caetano, Idem, p. 85/86.



4. DIREITO PROBATORIO

4.1. Finalidade

Segundo Eduardo Cambi, “provar significa demonstrar a verdade’™ de

uma proposicdo afirmada””

(grifos no original). Pode-se dizer que a finalidade da
prova € demonstrar os fatos suscitados pelas partes, auxiliando na formacédo da
conviccao racional do juiz’®.

As partes nédo basta aduzir os fatos e os fundamentos de seu pedido ou
de sua defesa; devem comprova-los, a fim de que ratifiquem suas afirmacdes.
Assim, possuem n&o so o direito a prova, como o 6nus de produzi-la.

A prova é o instrumento que visa demonstrar a existéncia de um fato

ou a veracidade de uma alegacdo’’. Tem finalidade persuasiva a medida em que

™ Acerca do conceito de verdade, porém, ha divergéncia entre os autores. Juridicamente, faz-se uma
distincdo entre verdade formal e material, as quais corresponderiam a verdade processual e a
verdade histérica/empirica, respectivamente (CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a prova no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 71). Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, a
verdade nunca pode ser compreendida em sua totalidade: “a esséncia da verdade é intangivel”
(ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, vol. 2; processo de
conhecimento. 6. ed. rev. atual. e ampl. da obra Manual do Processo de Conhecimento. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 251). Todavia, conforme pontua Moniz de Aragao, o conceito de verdade é polémico
entre juristas e entre fildsofos, do que se conclui que tal discussdo se mostra descabida no seio do
processo (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p.
206). O que se deve ter em mente, porém, € que 0 magistrado deve sempre procurar chegar, 0 mais
perto possivel, do que acredita ser a verdade dos fatos (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz
Guilherme. Idem, p. 456), verdade esta compreendida ndo no sentido ilusério de uma verdade
absoluta, mas no de melhor demonstracdo dos fatos obtida dentro do processo (CAMBI, Eduardo.
Idem, p. 190).

> CAMBI, Eduardo. Idem, p. 47.

® ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. 2: processo de conhecimento. 10 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 414. Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, a
prova ndo se destina a provar os fatos e sim a alegacdo que se faz deles: “(...) é, com efeito, a
alegacao, e ndo o fato, que pode corresponder ou ndo a realidade daquilo que se passou fora do
processo. O fato ndo pode ser qualificado de verdadeiro ou falso, ja que esse existe ou néo existe. E
a alegacdo do fato que, em determinado momento, pode assumir importancia juridico-processual e,
assim, assumir relevancia a demonstracao da veracidade dos fatos alegados” (ARENHART, Sérgio
Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 261 — grifos no original).

" CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: RT, 2006, p. 304.



procura materializar as alegaces das partes e, com isso, convencer o Juizo’®. E,
assim, um instrumento de demonstracdo, de modo que auxilia no esclarecimento e
confirmacdo dos fatos suscitados, colaborando com a formacgédo da convic¢do do
juiz, a partir da aproximacao deste com os fatos concretos.

No processo de conhecimento’®, a prova constitui elemento essencial,
pois “0 conhecimento dos fatos ocorridos na realidade € essencial para a aplicacao
do direito positivo™°. O acervo probatério tem por finalidade a reconstrucéo de fatos
pretéritos e, a medida que atinge tal objetivo, favorece a prolacdo de decisdes
justas.

A busca da verdade, através da reconstrucdo dos fatos, fornece
sentido axiolégico ao processo, uma vez que a prolacdo de decisdes acertadas, a
qual constitui a finalidade do processo judicial, depende da comprovacdo da

veracidade dos fatos alegados. Nesse sentido, Eduardo Cambi:

(...) a finalidade do processo ndo é somente a busca da verdade, mas algo
maior, isto é, a justica, para a qual a determinacao da verdade € somente
uma premissa. Perseguindo essa finalidade, o processo deve visar a busca
da justica das decisdes®.

Nesse sentido, a prova também aproveita ao juiz, pois a ele cabe julgar
a causa, mas nao sem antes investigar a veracidade do que é relatado nos autos. A
prova é fundamental para o magistrado conhecer dos fatos o mais préximo possivel
da realidade e, na sequéncia, formar sua convicgcdo sobre a causa, assegurando

uma decisdo justa®.

A respeito, ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, vol. 2:

processo de conhecimento. 6 ed. rev. atual. e ampl. da obra Manual do Processo de Conhecimento,
. 253-258 (0 processo e o discurso”).

° Cuja funcdo primordial € a busca da verdade substancial. (ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI,

Luiz Guilherme. Idem, p. 249).

8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 248.

8 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 77.

8 | evanta-se, na doutrina, questionamento acerca dos poderes instrutérios do juiz; se poderia ele, de

oficio, requerer a producéo de provas e, se sim, de que forma e em que momento isso deveria ser

feito. Contudo, ndo se abordara a questao no presente trabalho a fim de se limitar o tema.



Em assim ocorrendo, a prova alcanca um segundo objetivo, qual seja,
legitimar o Poder Jurisdicional. Isso porque, na motivacao judicial deve constar,
obrigatoriamente, a conclusdo advinda da analise do conjunto probatodrio trazido aos
autos, garantindo-se, assim, que nao haja arbitrariedade na decisdo judicial. Se a
motivacdo € requisito de validade da decisdo, tem-se que a prova fornece
credibilidade imediata a sentenca e, consequentemente, ao Poder Judiciario. Nas

palavras de Eduardo Cambi:

(...) as provas cumprem, basicamente, duas fun¢gbes no processo: uma
interna e outra externa. A primeira refere-se a cognicéo, isto €, a prova é
um instrumento adequado a reconstru¢éo dos fatos no processo, a fim de
permitir que, apés a discussdo e a compreensao dos fatos necessarios ao
julgamento da causa, 0 juiz possa formar a sua convic¢éo. Por outro lado, a
prova cumpre, ainda uma funcdo externa, estando voltada a legitimacao
social do exercicio do poder jurisdicional®® (grifos no original).

4.2. O direito & prova como garantia constitucional

O direito & prova pode ser considerado um direito constitucional, uma
vez que decorre de garantias previstas na Magna Carta.

De acordo com Eduardo Cambi, o direito a prova é deduzido do texto
constitucional de forma implicita e explicita. Pela forma implicita, € abstraido dos
principios constitucionais do devido processo legal, da acdo, da ampla defesa e do
contraditério (Constituicdo Federal, art. 5°, incisos XXXV, LIV e LV)®. Pela forma

explicita, com base no art. 5°, paragrafo 2°, que, de acordo com o autor, incorpora

8 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 57.

8 Constituicdo Federal, art. 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesédo ou ameaca a direito”; inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”; inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.



no ordenamento juridico brasileiro tratados internacionais que prevéem o direito
subjetivo & prova®.

O devido processo legal pressupbe, dentre outras garantias
processuais, o direito das partes a ampla defesa, o que se materializa pela
oportunidade de as partes provarem o que afirmam.

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

Além deles, também o principio da acdo relaciona-se a atividade
probatéria, uma vez que o direito dos cidaddos de provocar a atividade jurisdicional
nao se limita apenas a mera possibilidade de se dirigir aos orgaos jurisdicionais,
mas, e principalmente, de se ter “acesso a ordem juridica justa e a legitimidade da
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tutela jurisdicional™ (grifos no original).

Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque:

assegurar o direito de acdo no plano constitucional é garantir o acesso ao
devido processo legal, ou seja, ao instrumento tal como concebido pela
prépria Constituicdo Federal. Entre os principios inerentes ao processo,
destacam-se o contraditério e a ampla defesa. (...) Contraditério efetivo e
defesa ampla compreendem o poder conferido a parte, de se valer de
todos os meios de prova possiveis e adequados a reconstrucdo dos fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos do direito afirmado®’.

Nessa perspectiva, o direito a prova pode ser considerado como um

“direito publico subjetivo”, bem como “uma conquista do Estado Democratico de
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Direito™", pois permite aos cidaddos atuarem ativamente no processo quando a

deciséo a ser proferida Ihes diga respeito.

8 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 18.

% CAMBI, Eduardo. Idem, p. 18.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de producéo probatéria. IN: CRUZ E
TUCCI, José Rogério (coord). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p.
168.

8 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 44 e 45.



Para Eduardo Cambi, “o direito a prova tem a finalidade de tornar mais
efetiva a realizacdo dos direitos materiais”. Por esse motivo, afirma o autor ser
vedado ao legislador suprimir ou criar empecilhos ou limitaces injustificaveis ao seu
exercicio, bem como cabe ao juiz assegurar as partes o efetivo exercicio desse
direito constitucional®®.

Embora se trate, todavia, de direito constitucional, o direito a prova néo
pode ser considerado como valor absoluto. Embora a regra seja que a parte possa
se valer de qualquer meio de prova, desde que moral e legitimo, para demonstrar
suas alegacfes, em algumas situacoes, tais como para proteger outro direito, de

igual ou maior valor, também previsto na Constituicdo, o direito a prova pode ser

restringido®.

4.3. Objeto e limitacdes

De regra, constituem objeto de prova apenas os fatos®, pois o direito
deve ser conhecido pelo magistrado®. Excecdo a essa regra se faz, contudo, nos
casos previstos no art. 337 do CPC, que exime o juiz de conhecer, de pronto, direito
municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario®™. Tanto é verdade que o juiz

deve conhecer a lei, que as partes ndo sdo obrigadas a indicar os dispositivos legais

8 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sado Paulo: RT, 2006, p. 453.
% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de producéo probatéria. IN: CRUZ E
TUCCI, José Rogério (coord). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p.
169.
%' Ha quem distinga os “fatos” das “afirmacdes sobre os fatos”, afirmando ser objeto da prova apenas
as alegacbBes sobre os acontecimentos: “é, com efeito, a alegagdo, e ndo o fato, que pode
corresponder ou ndo a realidade daquilo que se passou fora do processo. O fato ndo pode ser
qualificado de verdadeiro ou falso, ja que existe ou ndo existe” (ARENHART, Sérgio Cruz;
MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, vol. 2: processo de conhecimento. 6 ed. rev.
atual. e ampl. da obra Manual de Processo de Conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 261; e CAMBI,
Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 296). Contudo, tal
s(aqzuestélo nao sera aqui estudada, vez que ultrapassa os objetivos deste trabalho.

ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 262.
% Codigo de Processo Civil, art. 337: “a parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”.



gue disciplinam a matéria, bastando que apresentem os fatos e a pertinéncia juridica
de seu pedido ou defesa. Presume-se que o direito seja de conhecimento das partes
e, principalmente, do julgador, pelo que, em regra, € dispensavel sua prova nos
autos.

Entretanto, nem todos os fatos sdo passiveis de prova. De acordo com
a letra do art. 334 do CPC, “ndo dependem de prova os fatos: I- notdrios; II-
afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; lll- admitidos, no
processo, como incontroversos; IV- em cujo favor milita presuncdo legal de
existéncia ou veracidade”.

Demandam producédo probatéria, portanto, os fatos relevantes (que
podem influenciar a decisao), pertinentes (relacionados a causa e alegados pelas
partes) e controversos (alegados por uma parte e impugnados pela outra), desde
gue nao sejam notorios, ou seja, hdo conhecidos “no momento e no lugar em que a

decisdo é proferida”®*

e que sobre eles nado recaia qualquer presuncdo legal de
. < oA .05 . . . ~ .
veracidade ou existéncia™, cujo exemplo se poderia citar a presuncéo de veracidade

dos fatos alegados pelo autor quando incidem os efeitos da revelia.

Além das restricbes impostas pela lei, deve-se ter em mente que o
principio da ampla defesa néo justifica producéo de todo e qualquer tipo de prova.

O juiz deve sempre fazer uma analise, quanto as provas requeridas, de
sua pertinéncia, relevancia, necessidade e utilidade. Deve-se evitar, em nome da

celeridade e da economia processuais, provas que extrapolam os limites do pedido

inicial, que ndo sejam relevantes para a solugcdo da lide e as meramente

% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, vol. 2: processo de
conhecimento. 6 ed. rev. atual. e ampl. da obra Manual do Processo de Conhecimento, Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 276.

% CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: RT, 2006, p. 296/300.



protelatérias. E o que se depreende da leitura dos arts. 125, inciso I, e 130 do
CcPC®.

Outro limite que se coloca a producdo de provas refere-se as
chamadas “provas legais”. Havendo a previsdo de que uma determinada prova é
necessaria para confirmar o direito pleiteado, ndo ha discricionariedade das partes
ou do Juizo quanto a espécie de prova a ser produzida, pois a lei, previamente,
definiu qual o tipo de prova necessaria a fazer a prova de tal fato. E o que ocorre,
por exemplo, quando a lei exige o uso de instrumento publico para certificar
determinado direito®’.

Ainda, nos termos do art. 332 do CPC e art. 5°, inciso LVI da CF*, para
que uma prova possa ser admitida, € necessario que seja idonea, cabendo ao juiz

indeferir provas ilegais e moralmente ilicitas.

4.4. Fases

A realizacao da prova no processo pode ser dividida em quatro fases:
requerimento, admissao, producéo e valoracdo®.
A primeira fase corresponde a propositura da prova, na qual as partes

pleiteiam ao Juizo os meios de prova que pretendem produzir. No procedimento

% cédigo de Processo Civil, art. 125, II: "O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste
Cédigo, competindo-lhe: (...) ll- velar pela rapida solucédo do litigio; art. 130: “Cabera ao juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo
as diligéncias inateis ou meramente protelatérias”.
" CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 55.
% Codigo de Processo Civil, art. 332: “Todos 0os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a acdo ou a defesa”.

Constituicdo Federal, art. 5°, LVI: “sé@o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.
% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 2: processo de
conhecimento. 6 ed. rev., atual. e ampl. da obra Manual de Processo de Conhecimento. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 288/289.



comum ordinario, de acordo com os artigos 282, VI e 300 do CPC*®, 0 momento da
propositura se da com a peticéo inicial para o autor e com a contestacao para o réu.
Todavia, na pratica, 0 que se constata, tanto na peticdo inicial quanto na
contestacdo, sdo requerimentos genéricos de producdo de provas, ocorrendo a
especificacdo propriamente dita apenas na audiéncia preliminar, quando frustrada a
conciliagdo, ou antes do saneamento do processo. Ha, ainda, excecdes a regra legal
quando, por exemplo, o requerimento da prova ocorre fora e antes do processo ser
instaurado, por via de acdo cautelar propria, tendente a evitar o perecimento de
determinada prova, e, também, quando o requerimento de producdo de prova ocorre
NnoO mMesmo processo, porém em momento posterior, quando se faz necessaria a
prova de “fato novo™°*.

Superada a fase postulatoria, segue a fase de admissdo da prova
pleiteada. Nesse momento, o magistrado, com base nos critérios mencionados no
topico anterior (utilidade, pertinéncia, relevancia, legalidade, moralidade e utilidade),
decidira quanto ao cabimento e conveniéncia da prova requerida. Para tanto, o
requerimento da prova deve ser especifico, ndo se admitindo seja ele genérico ou
indeterminado, devendo a parte mencionar a finalidade da prova a ser produzida. De

igual maneira, com fulcro no art. 93, inciso 1X, da CF'%?, deve o juiz fundamentar a

decisédo na qual admite ou indefere a producéo de determinada prova.

1% codigo de Processo Civil, art. 282, VI: “A peticéo inicial indicara: (...) VI- as provas com que 0 autor
pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados”; art. 300: “Compete ao réu alegar, na
contestacéo, toda a matéria de defesa, expondo as razbes de fato e de direito, com que impugna o
edido do autor e especificando as provas que pretende produzir”.

% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 2: processo
de conhecimento. 6 ed. rev., atual. e ampl. da obra Manual de Processo de Conhecimento. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 288.

192 Constituicdo Federal, art. 93, inciso IX: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade...”.



Em sendo admitida a prova, ocorrera a sua producédo. De acordo com a
letra do art. 336 do CPC, a regra € que as provas sejam produzidas em audiéncia.
Contudo, hé situacdes de excecdo, previstas no paragrafo tinico do mesmo artigo™3.

A Ultima fase corresponde a valoracdo do conjunto probatorio, a qual,
via de regra, ocorrera na sentenca ou na decisao concessiva de tutela antecipatoria.

De acordo com o artigo 131 do CPC!

, 0 direito patrio adota, como sistema de
valoracdo da prova, a persuasao racional do juiz ou livre convencimento motivado.
Assim, a lei concede ao juiz liberdade na valoracdo dos elementos de conviccéo e,
ao mesmo tempo, forca-o a formar seu convencimento a luz das provas produzidas.
Por fim, cabe ressaltar que, via de regra, 0os momentos do
procedimento probatoério se ddo de forma separada. Ha, porém, excecdes, podendo
ocorrer fases diferentes em uma mesma ocasido. E o que se verifica, por exemplo,

com a prova documental, em que sua propositura e apresentacdo nos autos ocorrem

concomitantemente.

198 codigo de Processo Civil, art. 336: “Salvo disposicé@o especial em contrério, as provas devem ser

produzidas em audiéncia. Paragrafo Unico. Quando a parte, ou a testemunha, por enfermidade, ou
por outro motivo relevante, estiver impossibilitada de comparecer a audiéncia, mas ndo de prestar
depoimento, o juiz designara, conforme as circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-1a”.

194 codigo de Processo Civil, art. 131: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes nos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenga, 0os motivos que Ihe formaram o convencimento”.



5. A PRECLUSAO TEMPORAL NO DIREITO A PROVA

5.1. Argumentos favoraveis a incidéncia da precluséo no direito probatorio

A importancia da prova no processo € indubitavel, pois, para que o juiz
decida a causa € imprescindivel que fiquem demonstrados os fatos alegados pelas
partes®®®.

O ideal seria conceder as partes todas as oportunidades de deducéo
probatéria até o0 momento de se proferir a sentenca. Contudo, se assim fosse, teria
que se sacrificar a celeridade processual, além de possibilitar emprego de taticas
ardilosas pelas partes'®.

O principio da eventualidade exige que tanto o autor quanto o réu
apresentem, na peticdo inicial e na resposta, respectivamente, todas as suas
alegacdes, mesmo que de natureza diversas e incompativeis entre si, as quais
podem ser acatadas na eventualidade de n&o ser acolhida a anterior. Em se
considerando que as deducbes probatorias sdo consequéncias diretas da alegacao
e da contestacdo dos fatos, tem-se, por deducdo logica, que as partes devem
indicar, juntamente com as alegacdes feitas, os meios de prova com que pretendem
prova-las®’.

Contudo, a fase introdutiva da causa tem apenas uma funcéo

8

“indicativa e proviséria”, cabendo ao juiz, no curso do processo’®, com base nos

1% FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991,
. 86.

Poe CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 30.

197 cAMBI, Eduardo. Idem, p. 28. Isso, porém, ndo decorre do principio da eventualidade, conforme

adverte Guilherme Freire de Barros Teixeira (TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros, O principio da

eventualidade no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 35/41).

1% De acordo com nosso Cédigo de Processo Civil, é na audiéncia preliminar, apds a tentativa de

conciliacdo, e restando esta infrutifera, que o juiz devera fixar os pontos controvertidos e determinar

as provas a serem produzidas (art. 331, § 2°).



critérios de admissibilidade, relevancia e pertinéncia, fixar quais sdo as questées
controvertidas e quais serdo as provas produzidas, sob pena de se prolongar
indefinidamente a discusséo fatica’®. Além do mais, conforme Guilherme Freire de
Barros Teixeira, € no decurso da dialeticidade processual que se vai verificar quais
alegacdes sdo passiveis de prova e, diante disso, quais necessitam ser efetivamente
produzidas'*.

Dos artigos 264, 300 e 303 do CPC, depreende-se que a liberdade das
partes de modificar ou completar suas alegacfes se da até o momento da realizacéo

da audiéncia preliminar, na qual, segundo o art. 331, §2° do CPC, seré realizado o

saneamento do processo'*.

Assim, a faculdade do autor e do réu em fazer alegacfes e requerer e
produzir provas ndo é ilimitada. Ao contrario, sobre ela incide uma série de
preclusdes, impedindo que um determinado ato se realize ou seja refeito. Trata-se
de uma limitacdo ao direito a prova. Entretanto, nas palavras de Eduardo Cambi,
“essa limitacdo € necesséria, porque estd inserida no contexto dindmico do

procedimento, cuja finalidade € tornar viavel a dialética processual, j& que a ampla

liberdade tumultuaria a discusséo da causa™?. Se ndo houvesse essa delimitacdo
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o CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 29 e 32.

TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. Sdo Paulo:
RT, 2005: “Nao se deve esquecer, ademais, que, muitas vezes, a contestacdo é que determinara
quais 0s meios de prova serdo necessarios. As vezes, por exemplo, no momento da propositura da
acdo, nao parece necessaria a realizacdo de prova pericial, mas, apés a contestacdo, pode restar
demonstrada a necessidade de sua producédo” (...) Verifica-se, entdo, que a producédo de provas €
uma decorréncia natural do desenvolvimento da dialeticidade do processo...” (p. 36 e 40).

1 cédigo de Processo Civil, art. 264: “Feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a
causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes
permitidas por lei. Paragrafo Unico. A alteracéo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hip6tese
sera permitida apés o saneamento do processo”.

Art. 300: “Compete ao réu alegar, na contestacdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de
fato e de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende
produzir”.

Art. 303, caput: “Depois da contestagao so é licito deduzir novas alegacdes quando: (...)".

12 CAMBI, Eduardo. Idem, p. 31/32.



temporal, a duracdo do processo seria excessiva, 0 que comprometeria a eficacia da
prestacdo da tutela jurisdicional.

No tocante as fases de realizacdo da prova — que, conforme vimos em
capitulo anterior, sdo quatro: propositura, admissdo, producdo e valoracdo -,
podemos afirmar que a preclusdo temporal incide, basicamente, sobre a primeira
delas, qual seja, a producéo.

Isso porque, conforme vimos, o Codigo de Processo Civil patrio prevé
uma série de momentos especificos para as partes proporem provas no
procedimento comum ordinario. No rigor da letra da lei, uma vez ndo obedecidos
esses momentos, preclui o direito da parte de exercer a faculdade de que
dispunha®*3.

A segunda etapa da producéo da prova € sua admissao. Considerando
que constitui atividade pertinente tdo-somente ao juiz, ndo ha que se falar em
preclusao temporal neste momento.

Proposta e admitida uma prova, passa-se a fase de producao da prova
propriamente dita. Segundo a letra do Cdadigo, tal momento, em geral, se da na
audiéncia de instrucdo e julgamento''®. Dessa forma, tem-se que a precluséo
temporal, em regra, também néo incide nessa fase. Contudo, considerando que nem

todas as provas sao passiveis de serem produzidas em audiéncia, € necessario que

certos prazos sejam respeitados. E o que ocorre, por exemplo, com o art. 421, §1°

do CPC, que determina que as partes, dentro de cinco dias contados da intimacao

da nomeacao do perito, indiguem o assistente técnico e apresentem quesitos.

113 Tal regra, contudo, vale apenas para as partes, excetuando-se a figura do juiz. De acordo com

Manoel Caetano Ferreira Filho, o art. 130 do CPC confere ao juiz poderes de iniciativa probatéria, ndo
determinando, contudo, qualquer prazo para que o juiz exerca tal prerrogativa. Assim, “ausente o
prazo, ndo h& que se cogitar de preclusdo temporal” (FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A
Plzecluséo no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991, p. 91).

Cédigo de Processo Civil, art. 336: “Salvo disposicdo em contrario, as provas devem ser
produzidas em audiéncia”.



Por fim, ocorre a fase de valoracdo da prova, que se constitui em
exercicio exclusivo do juiz. O prazo previsto para o juiz proferir sentenca'™® é
impréprio e, portanto, ndo gera conseqiéncias processuais ao magistrado*®.
Eventualmente, pode ele sofrer alguma repreenséao disciplinar ou administrativa, ou
ser responsabilizado civil e criminalmente, o que, de qualquer forma, nada tem a ver
com a preclusao.

Dessa forma, embora a incidéncia da preclusdo temporal se dé,
basicamente, na fase de propositura da prova, tem-se que 0S prazos previstos no
Codigo de Processo Civii em relacdo a atividade probatoria, deveriam ser
rigorosamente obedecidos, a fim de se evitar a excessiva demora do processo que

tanto prejuizo traz as partes, em especial, aquela que tem razdo. Segundo

Guilherme Freire de Barros Teixeira,

Quanto mais tempo demorar para ser entregue a prestacdo jurisdicional,
menos chances havera de o processo ser justo, pois 0 atraso na tramitacao
do processo, na maioria dos casos, equivale a prépria denegacdo da
: : 117
justica™".

O cumprimento dos prazos legalmente previstos no ordenamento
processual civil pode ser considerado como um dos fatores necessarios para que 0
processo se desenvolva dentro de um tempo aceitavel. E o que afirma Fernando da
Fonseca Garjardoni:

€ necessario que a série de atos concatenados entre si que compfem o
procedimento venha ordenada temporalmente, isto é, que haja prazos
preestabelecidos, adequados, para que cada um dos atos possa se realizar
em consonancia com os principios constitucionais do contraditério e da

115 codigo de Processo Civil, art. 456: “Encerrado o debate ou oferecidos os memoriais, 0 juiz

Plrﬁoferiré sentenca desde logo ou no prazo de 10 dias”.
FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusao no direito processual civil. Curitiba: Jurug, 1991,
.91,
P” TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. Sao Paulo:
RT, 2005, p. 17. No mesmo sentido Fernando da Fonseca Gajardoni: “Até no aspecto antagdnico a
celeridade, a seguranca da deciséo, o fator tempo € preponderante. Quanto mais tempo se passa
entre o fato a ser apurado e a data do julgamento, menos condi¢cdes tem o 6érgdo julgador de
solucionar com seguranca e justica o litigio. As circunstancias do caso que se consomem, as
modificacdes faticas e juridicas (conflito de leis no tempo) da controvérsia, tudo contribui para um
menor grau de qualidade da tutela prestada tempestivamente” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Técnicas de aceleracédo do processo. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2003, p. 48).



ampla defesa. Quando se fala em prefixacdo de prazos, deve-se lembrar
que talvez a maior garantia de que um processo seja solucionado em
tempo razoavel é exatamente o cumprimento desses prazos, 0s quais, por
Obvio, ndo devem ser fixados em tempo maior nem menor do que o
necessario™*®.

A preclusdo em matéria probatoria € correlata a busca de agilizacao do
processo.
Além disso, deve-se entender que, mais que um 6nus, a producdo da

prova € um direito das partes. Nesse sentido, Manoel Caetano Ferreira Filho:

Portanto, por maior relevancia que tenha a prova, a faculdade de provar
encontra-se na esfera do poder de disposicdo da parte. Assim sendo,
nenhum inconveniente ha em admitir-se a preclusdo de tal faculdade, se
ndo exercida no momento oportuno™*.

N&o ha que se falar, nesse caso, em cerceamento de defesa, pois

oportunizou-se a parte momento para se manifestar nos autos.

5.2. O processo civil brasileiro atual

A tendéncia do processo civil atual, conforme se passara a demonstrar,
evidencia uma preocupacdo com a celeridade processual, mas, também, com a
justica da deciséo. Por esse motivo, um dos 6bices a incidéncia da preclusao seja a
busca pela verdade material no processo.

De acordo com Fernando da Fonseca Gajardoni, “certamente, o grande
desafio do processo civil contemporéneo reside no equacionamento desses dois

valores: tempo e seguranca™®. Enquanto a preclusdo atende ao fator tempo, a

118 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleracdo do processo. Sdo Paulo: Lemos &

Cruz, 2003,p. 58.
9 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclus&o no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991,

.91
PZO GAJARDONI, Fernando da Fonseca. ldem, p. 41.



instrucdo probatoéria contribui fortemente com o fator seguranca, uma vez que sua
finalidade € a elucidacéo dos fatos, elemento essencial a justica da decisao.

Em homenagem a principios como o contraditério e a ampla defesa, o
que se percebe na jurisprudéncia e na pratica forense € uma amenizacdo na
incidéncia da preclusédo. Segundo Manoel Caetano Ferreira Filho, “a jurisprudéncia,
no que concerne a matéria de prova, atenua a preclusao temporal, dando uma certa
flexibilidade aos prazos fixados para as partes exercerem suas faculdades”. E
complementa o autor: “(...) Por outro lado, inexiste no cédigo qualquer regra que
autorize a atenuacdo, muito menos a eliminacdo das preclusbes em matéria
probatéria™?*.

A preclusdo temporal em matéria probatoria, se aplicada
rigorosamente, opde-se aos pilares do processo civil atual, quais sejam, a
aproximacdo da verdade formal com a real e, consequentemente, a justica das
decisbes. A busca da verdade é que da sentido axiolégico ao processo, tornando-se
imprescindivel a tentativa de se aproximar da realidade dos fatos para a construcao
de uma sentenca justa e legitima.

Até mesmo o principio da preclusdo nao deve ser visto com excessivo
rigor, pois, atualmente, tem-se que a indicacdo das provas na peticao inicial e na
contestacdo ndo passa de mera formalidade, podendo as partes requererem provas
posteriormente, desde que respeitados 0s momentos processuais para tanto. Além
disso, ha previsdo de oportunidades posteriores para que as partes indiqguem as
provas que pretendam produzir. Com base nisso, afirma Guilherme Freire de Barros

Teixeira que “as restricbes infraconstitucionais ao direito a prova somente se

2! FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclus&o no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991,
p. 90.



justificam se houver razfes relevantes e que ndo sejam de cunho meramente

formalista”??.

Isso néo significa que a busca da verdade néo possa sofrer limitacdes,
mas sim que fincar o processo exclusivamente na celeridade, em detrimento da
busca pela maior aproximacdo com os fatos e do atendimento das garantias
processuais das partes corrompe o ideal de justica do processo. Segundo Eduardo

Cambi,

como a consagracdo do direito constitucional a prova tem a finalidade de
tornar mais efetiva a realizacdo dos direitos materiais, o legislador ndo
pode criar limites ndo justificados ou irracionais que inviabilizem o seu
exercicio, cabendo ao juiz, no contexto do controle de constitucionalidade
das leis, assegurar as partes o direito de, efetivamente, provarem os fatos
gue servem de supedaneo para as suas respectivas pretensdes e
excecdes™>.

O escopo do processo €, sem duvida, a obtencdo se sentencas justas.
Por esse motivo, a preclusdo temporal ndo deve ser aplicada com extremo apego ao
rigor formal, sob pena de se desviar o processo de sua finalidade.

Assevera Fernando da Fonseca Gajardoni:

Pacificar com celeridade, tornando o processo efetivo, sem descaracteriza-
lo, sem torna-lo arbitrario ou aleatério, e, principalmente, sem perder de
vista os principios e garantias fundamentais, € o desafio do processo civil
contemporaneo*?.

122 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. Sdo Paulo:

RT, 2005, p. 40.

123 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 453.

124 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleracéo do processo. Sdo Paulo: Lemos &
Cruz, 2003, p. 62.



6. CONCLUSAO

Partindo-se da premissa de que o Estado garante, constitucionalmente,
0 acesso a jurisdicdo, entendida esta garantia ndo apenas como o direito a uma
sentenca, mas o direito a uma sentenca justa, impera que se ofereca aos cidadaos
uma prestacdo jurisdicional adequada, como mecanismo efetivo de defesa dos
direitos.

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

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

A prova deve ser compreendida, em primeiro lugar, como direito
constitucional, posto que decorre dos principios constitucionais do devido processo
legal, da acdo, da ampla defesa e do contraditério (CF, art. 5°, XXXV, LIV, LV). Sob
outro enfoque, o direito a prova é imprescindivel a uma ordem juridica justa e a
legitimidade da tutela jurisdicional. Por fim, o direito a prova é condizente com um
Estado Democratico de Direito, pois possibilita aos cidaddos atuarem ativamente
perante os O6rgdos estatais incumbidos da Jurisdicdo, quando a decisdo a ser
proferida Ihes diga respeito.

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



A preclusdo temporal certamente tem como preocupacdo o tempo.

Porém, sua grande desvantagem € a sua falta de comprometimento com a justica
material e com a busca da verdade. Assim, expde Eduardo Cambi:

Esse sistema de preclusdes tem desvantagens e vantagens. A maior

desvantagem é sacrificar o interesse publico na busca da verdade, que

aconselharia conceder todas as oportunidades de deducédo probatéria, até

o momento de proferir a sentenca definitiva. Todavia, para que essa

exigéncia fosse satisfeita, seria preciso sacrificar a celeridade processual,

além de dar ensejo ao emprego de taticas dilatérias abusivas. Um

procedimento que ndo concentrasse as dedugdes probatérias em um

determinado momento do processo, ndo prevendo preclusées temporais,

daria margem para que o litigante mais astuto apresentasse 0s seus

melhores argumentos somente quando o adversario néo tivesse condi¢des

de opd-los eficazmente. Isso seria prejudicial ao escopo da obtencao da

sentenca justa, porque permitiria taticas surpresas que dificultariam o

exercicio do contraditério e acirrariam os animos, ja conflitantes, dos

litigantes, além de ser um incentivo ao abuso e a ma-fé processuais,

contrarios a nocao dialética do processo, fundada no dialogo, na

compreensdo e na colaboragdo entre o juiz e as Eartes, voltados para a
pacificacdo com justica dos conflitos de interesses'*>.

Indiscutivelmente, a celeridade processual — ou a falta dela — é
preocupacao constante do processo e certamente constitui uma faceta da justica,
pois, para que a justica seja plena, ha que se realizar dentro de um prazo razoavel.
Porém, com vistas ao atendimento da celeridade ndo se pode menosprezar a justica
material, que € o fim Gltimo do processo, sendo que, via de regra, uma decisao justa
requer uma instrucao probatdria que satisfagca o conhecimento do juiz acerca dos
fatos. Desta forma, empecilhos desarrazoados ao direito probatorio sé&o
inadmissiveis no processo de hoje.

Com efeito, ndo se pode querer resolver o problema da morosidade
judiciaria apenas como um sistema rigido de preclusdes, sob pena de se cometer
inmeras injusticas e, pior ainda, de persistir o problema mediante a falsa percepgéo
de que esta resolvido, ja que inUmeras sédo as causas de morosidade, sendo que a
preclusdo pode colaborar apenas sutilmente nesse sentido.

Isso ndo significa dizer que a producdo de provas e a busca da
verdade ndo possam sofrer limitagbes, mas que se fagca o balanceamento dos
interesses e dos valores constitucionais em oposic¢ao, para que se possa decidir qual
deles deve prevalecer e em que medida o outro deve ser sacrificado. Isso significa

gue para a solucdo da questdo, ha que se aplicar o principio da proporcionalidade,

125 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 30.



procurando harmonizar os direitos, valores ou bens constitucionalmente protegidos,
e sempre visando, como escopo primordial, a justica, manifestada na concretizacao
da decisdo mais adequada e justa.

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

Assim, conforme elucida Jodo Batista Lopes ao discorrer acerca da
preclusdo em face da instrucdo probatoria, os valores em conflito sdo, precisamente,
a busca da verdade e a celeridade processual. Na conclusdo do autor, € “da
conjugacao destes dois fatores que resulta o justo equilibrio colimado pela moderna
processualistica™?°.

Neste contexto, cabe ao juiz assumir com firmeza seu poder-dever de
dirigir o processo, sem coibir o direito das partes a producdo de provas, mas, ao
mesmo tempo, impedindo abusos e protelacdo probatéria, sempre visando o alcance
da justica — que se traduz em um processo rapido e, concomitantemente, condizente
com a realidade. S6 assim é possivel concretizar-se uma prestacao jurisdicional

adequada.

126 | OPES, Jo&o Batista. Breves consideracdes sobre o instituto da preclusdo. Revista de Processo,
v. 23, 1981, p. 50.
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