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RESUMO: O presente estudo possui o intuito de abordar o status constitucional do direito
a prova, bem como sua prevaléncia em face da legislacdo infraconstitucional,
especialmente, diante das normas processuais de aplicacdo do instituto da precluséo.
Pretende-se demonstrar que, através da mitigacdo da aplicagdo do instituto preclusivo, o
processo torna-se mais efetivo e seguro, garantindo, ao final, uma decisdo de mérito que

traduza o melhor sentido de justica.

PALAVRAS-CHAVE: Ampla defesa. Contraditorio. Direito Fundamental a prova.
Efetividade. Seguranca Juridica. PreclusProcesso Justo.

ABSTRACT: The purpose of this study is to examine the constitutional status of the right
to proof, as well as its prevalence in relation to infra-constitutional legislation, especially in
view of the procedural norms of preclusion. It is intended to demonstrate that, through
mitigation of the application of the preclusive institute, the process becomes more effective
and secure, guaranteeing, in the end, a decision of merit that translates the best sense of

justice.

KEYWORDS: Contradictory. Effectiveness. Fair Trial. Fundamental right to proof. Full

defense. Legal Certainty. Preclusion. Fair Process.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. Il. DO INSTITUTO DA PRECLUSAO. Ill. DO
DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA. IV. DO BINOMIO DA EFETIVIDADE
VERSUS SEGURANCA JURIDICA V. DA MITIGACAO DA PRECLUSAO EM
BUSCA DA VERDADE REAL. VI. CONCLUSAO. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

| — INTRODUCAO.

A preclusdo é um dos principais institutos da relacdo processual, ela delimita os

certames processuais, impondo fases e etapas ao processo. A inexisténcia do instituto
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preclusivo acarretaria em uma desordem processual, julgando que, na auséncia de
momento ou modo adequado para a pratica de determinado ato processual, a lide acabaria
se tornando uma demanda infinita e confusa.

Perante o cenéario de auséncia do instituto da preclusdo, pode-se afirmar que o 6rgdo
jurisdicional, certamente, ndo conseguiria entregar a tutela pretendida pelo jurisdicionado
em tempo razoavel, uma vez que em razdo da falta de prazos e modos adequados para a
pratica de determinado ato processual, a desordem processual seria uma consequéncia
inevitavel.

Entretanto, diante de um sistema preclusivo rigido, a seguranca juridica pode
encontrar-se prejudicada, considerando que o direito fundamental a prova podera ficar
obstruido com o deslize de alguma de partes da relacdo processual, podendo, ao final, ser
prolatada uma decisao que ndo represente o melhor sentido de justica.

Diante disso, iniciamos o0 artigo deduzindo o instituto da preclusdo e suas
modalidades, posteriormente tratamos sobre o Direito Fundamental a prova, na sequencia
passamos ao estudo do binémio da efetividade versus seguranca juridica, por fim,

esbocamos a cerca da busca pela verdade real no processo civil.

I1 - DO INSTITUTO DA PRECLUSAO.

A sociedade atual, da maneira como a concebemos, depende da existéncia do
Direito para disciplinar a vida social. Assim, torna-se necessario estabelecer um meio pelo
qual se possa regular a interacéo e cooperagio das pessoas e destas com o Estado.?

O processo € instrumento pelo qual o Estado, investido de seu monopolio
jurisdicional, soluciona os conflitos de interesses que Ihe foram alcancados. N&o é um fim
em si, mas, sim, um meio pelo qual o Estado-Juiz aprecia as razdes das partes interessadas,

e ao final, dita-Ihes o comando judicial para a resolucéo de determinado conflito.®

> AMENDOEIRA JR., Sidnei. Manual de Direito Processual Civil, vol.1. 22 Ed. Saraiva, Sdo Paulo. 2012,
p. 16.

*GONCALVES, Marcus Vinicius Rios e Pedro Lenza. Direito Processual Civil Esquematizado. 3% Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 37.
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A partir do momento histérico em que a resolucao de conflitos de forma privada, ou
seja, a autotutela*, deixou de ser praticada, passando a se tornar, inclusive, uma pratica
ilicita, nos termos do art. 345 do Cédigo Penal Patrio®, o Estado, por meio de seu longa
manus, na figura do juiz,® aplica o direito material positivado para que, assim, supere-se a
vontade das partes, obrigando-lhes a cumprir determinados atos.

Dessa forma, o andamento processual depende da préatica de atos processuais, estes
responsaveis pelo desenvolvimento da relaco juridica processual.’

Nesse sentido, o processo necessitou ser regulado; assim nasceu o Cdédigo de
Processo Civil, ferramenta impar que define as regras do jogo processual, sendo a
preclusdo um de seus principais institutos.

O sistema processual, diante da necessidade de organizar-se, bem como fazer
cumprir o direito fundamental & duracdo razoavel do processo®, foi obrigado a implementar
prazos para que certos atos processuais fossem realizados em sua forma e tempo corretos,
sob pena de ndo poderem ser mais praticados, assim, sendo fulminados pelo instituto
preclusdo.’

Nesse diapasdo, a lei diz que atos processuais devem ser realizados
impreterivelmente dentro do prazo e modo estabelecidos; para isso sdo fixados os termos a
quo (prazo inicial) e ad quem (prazo final), devendo os atos serem praticados sempre entre
os dois termos.*°

Utilizando-se da licdo de José Frederico Marques, o ato processual ¢ “aquele

) A e o 1
praticado no processo € que para este tem relevancia juridica”.

* RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 7

> Codigo Penal: Art. 345 - Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo
quando a lei o permite.

®CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. S&o Paulo: Pillares, 2015. Traducdo de Roger
Vinicius da Silva Costa. p. 135.

" NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Gnico. 8* Edigao.
JusPodivm, 2016. p. 358.

8 Constituicdo Federal: Art. 5°, LXXVIII- a todos, no ambito judicial e administrativo, séo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

RUBIN, Fernando apudCalamandrei, Piero.A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 17.

YRUBIN, Fernando apud Marques, José Frederico. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S&o
Paulo: Atlas, 2014. p. 17.

1 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p.
332.
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Nesta organizacéo, seguindo a forma sequencial dos atos processuais, a obtencédo da
adequada e tempestiva tutela jurisdicional sera garantida.> Com este viés, buscando a
efetividade da prestacdo jurisdicional pelo Estado, nasceu a preclusdo. Trata-se de
delimitador da atividade processual as partes envolvidas na lide, impulsionando o processo
de conhecimento  sua etapa final, a sentenca, onde a efetividade jurisdicional seré plena.*®

A palavra precluséo tem sua origem no latim, vindo de praeclusio, cuja traducdo é
fechar diante ou na cara, tapar, obstruir, tolher. J& o termo processo compde-se de pro e
cadere, tendo por significado caminhar, ir para frente, avancar.** Assim, a precluséo foi o
método em que o legislador definiu a maneira de controlar o tempo na relacéo

processual ™

, evitando gque o processo retroceda em consonancia com o principio da
economia processual.

Fredie Didier define a preclusdo como a perda de uma situacdo juridico-ativa
processual, seja ela a perda de poder processual das parte, ou do juiz.*®

J& Humberto Theodoro Junior trata a preclusdo como “a perda, extingdo ou
consumacdo de uma faculdade processual pelo fato de se haverem alcancado os limites
assinalados por lei ao seu exercicio.”*’

Na mesma linha, José Frederico Marquesdefine a preclusdo como “um fato
impeditivo destinado a garantir o avanco progressivo da relacdo processual e a obstar o
recuo para fases anteriores do procedirnento”18

De outro lado, também ja trabalhamos o instituto da preclusdo como principio
processual:

O instituto da preclusdo também pode ser concebido como um

verdadeiro principio, ao passo que considerado ndo em si mesmo,

12 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Manual de Direito Processual, vol. 1. Saraiva, 2012. p. 177.

¥ MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1962, p.
374.

¥ ALVIN, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol 1. 92, Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 461.
> AMENDOEIRA JR., Sidnei. Manual de Direito Processual Civil, vol.1. 22 Ed. Saraiva, Sdo Paulo. 2012,
p. 186.

' DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento.17a ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 31.

Y THEODORO JUNIOR, Humberto apud Chiovenda, Giuseppe. Processo Civil — Teoria Geral do Direito
Processual Civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56a Ed. Rio de Janeiro.
Forense, 2015. p. 197.

¥ MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p.
374.
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mas no seu complexo, organizado em sistema dentro da estrutura
processual, decorrente de uma evolucédo (processual) historica, com
vista ao direito e precipuo funcionamento desta estrutura,
garantindo as partes uma solucdo razoavelmente répida e coerente

da causa posta.™

Ou seja, sumariza-se que o instituto da preclusédo auxilia a por fim no processo,
sendo de suma importancia para a efetiva tutela jurisdicional de duracdo razoavel, seja da
forma técnica ou principioldgica.

Diante disto, utilizamos da classificacdo de Giuseppe Chiovenda, o qual classificou

a preclusdo em trés espécies, vejamos:

Entendo por preclusdo a perda, ou a extingdo, em
consumacédo de uma faculdade processual que se sofre pelo
fato: a) de ndo haver observado a ordem assinalada por lei
para seu exercicio, como 0s termos peremptorios ou a
sucessdo legal das atividades e das excec¢des; b) ou de haver
realizado uma atividade incompativel com o exercicio da
faculdade, como a apresentacdo de uma exce¢do
incompativel com outra ou pratica de um ato incompativel
com a intencdo de impugnar uma sentenca; ¢) ou de haver ja
exercitado validamente uma vez a faculdade.?

Perante o exposto, deparamo-nos com trés espécies de preclusdo. A primeira delas €
a preclusdo temporal, que na visdo de Cassio Scarpinella Bueno “¢ relativa a
impossibilidade da pratica de algum ato processual em virtude do transcurso do lapso de
tempo que a lei reservava sua prética.”21

A segunda é a preclusdo logica, que nos dizeres de Fredie Didier, “consiste na
perda de faculdade/poder processual em razdo de pratica anterior incompativel com o

exercicio da faculdade/poder processual.?

9 RUBIN, Fernando. A Preclusdo na Dinamica do Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 39.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des e Direito Processual Civil. Vol. Ill. 3* Ed. S&o Paulo. Saraiva,
1969. p. 156.

! BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Vol. 1. 8 Ed. Saraiva,
2014. p. 417.

22 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento.172 ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. P. 422.

99



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2017
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 94-121
www.redp.uerj.br

A terceira é a preclusdo consumativa, da qual utilizamos a definicdo de Luis

Rodrigues Wambier, in verbis:

A preclusdo consumativa ocorre quando o ato que se deveria
praticar o é, no prazo legal, ndo podendo ser, portanto,
repetido.[...] Na verdade, consumado o ato para qual havia
prazo, a consequéncia pratica da ocorréncia da preclusdo é
que o prazo restante deixa de existir, ndo mais podendo a
parte realizar novamente o mesmo ato processual.”®

Neste momento, oportuno salientar a existéncia da preclusédo pro judicato. Trata-se
da impossibilidade de decidir novamente aquilo que ja foi examinado. Nao é possivel dizer
que ha a perda de uma faculdade processual por parte do juiz, mas sim, uma vedacdo ao
reexame daquilo que ja foi decidido, ou de proferir decisdo incompativel com as
anteriores.”*

Deduzido o instituto da preclusao, passaremos ao estudo do Direito Fundamental a

prova.

111 - DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA.

O processo, em sintese, representa a garantia ao cidaddo no sentido da obtencédo da
satisfativa e tempestiva tutela de direitos materiais, uma vez que estabelece, com
antecedéncia, preceitos a serem seguidos desde o pedido inicial at¢ 0 momento em que
realiza-se a prestacéo jurisdicional.®

O caminho é longo. Porém, o objetivo é Unico: o convencimento do julgador, para
ao final, prover-lhe com a decisdo de mérito almejada. Para isso, os litigantes utilizam-se,

basicamente, de um instrumento: a prova.?

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. Vol. | 5% Ed. Revista dos Tribunais,
2002. Séo Paulo. p. 235.

#* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios e Pedro Lenza. Direito Processual Civil Esquematizado. 62 Ed.
Saraiva, 2016. S&o Paulo, p. 320.

SFILHO, Walter Camejo. Juizo de admissibilidade e juizo de valoragdo das provas. In: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de (Org). Prova Civel. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 01.

®F|ILHO, Walter Camejo. Juizo de admissibilidade e juizo de valoracdo das provas. In: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de (Org). Prova Civel. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 01.
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Nas palavras de Francesco Carnelutti, “a prova € utilizada como a comprovacao da
verdade de uma proposicdo.”?’

De todo modo, também destacamos que prova ¢ “todo e qualquer elemento material
dirigido ao juiz da causa para esclarecer o que foi alegado por escrito pelas partes,
especialmente circunstancias faticas.”?

Diante disso, podemos conceber o entendimento de que o objeto da prova séo 0s
fatos controversos e relevantes ao processo, sendo desnecessaria a producdo probatéria de
fatos incontroversos ou notorios.*

Nesse diapaséo, para produzirmos prova, devemos fazer uso do Direito de Ampla
Defesa e Contraditdrio, devidamente assegurado em nossa Carta Magma, especificamente
positivado no art. 5°, inciso LV*°,

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni doutrina que o intuito da ampla defesa é
evitar que a lei ou juizes limitem a defesa, restringindo meios probatérios ao réu.*

Com esta concepcao, entendemos por ampla defesa a utilizacdo de todos os meios
de provas admitidos em direito, ndo podendo ser admitida a privacdo probatéria em razédo
de formalidades atreladas ao procedimento, uma vez que estamos diante de um direito
fundamental, devendo esta garantia constitucional ter preponderancia, em regra, em face
das normas infraconstitucionais que tendem a limita-la.

Anexo a ampla defesa, encontra-se o contraditorio, principio que possui por
objetivo determinar que a lei deva franquear aos litigantes oportunidade de manifestar-se
quanto as afirmacdes realizadas por seus adversarios processuais.

A ampla defesa e o contraditorio encontram-se dentro do rol de direitos
fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, desta forma, obtendo supremacia diante

de legislag0es infraconstitucionais.

2 CARNELUTTI, Francesco. A prova Civil. 42 Ed. Campinas: Bookseller,2005. Traduzido por Lisa Pary
Scarpa. p. 67.

%8 RUBIN, Fernando. Teoria geral da prova. Do conceito de prova aos modelos de constatagdo da
verdade. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/23414>. Acesso em: 18 jun. 2017.

# RUBIN, Fernando. Teoria geral da prova. Do conceito de prova aos modelos de constatacdo da
verdade. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/23414>. Acesso em: 18 jun. 2017.

%0 Constituicdo Federal: Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: Teoria geral do processo. 5% Ed. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2014. p. 311.
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Por ébvio, como serd explicado no préximo capitulo, a necessidade de uma
regulamentacdo processual é inerente ao andamento do processo, como por exemplo, a
criagdo do instituto da preclusdo, entretanto, o que se discute ¢ a forma absoluta e
desproporcional que a legislacdo ordinaria vem sendo aplicada, suprimindo, muitas vezes,
as garantias constitucionais.

Como dito, a ampla defesa e o contraditorio representam direitos fundamentais das
partes, no ambito do processo justo, instituidos e positivados com a finalidade de proteger
a dignidade humana, buscando resguardar sua liberdade (direitos individuais) e suas
necessidades (direitos sociais, econémicos e culturais).*

Para alguns doutrinadores, se encontra fundamento para o direito fundamental a
prova na garantia constitucional do devido processo legal, positivado no art. 5°, LIV, da
Carta Magma, no sentido de que a possibilidade de introduzir comprovacgdes de suas
alegacdes ndo pode sofrer limitacdes®, a ndo ser pela prépria constituicdo federal, como é
0 caso das provas obtidas por meios ilicitos.

Dessa forma, a fim de resguardar tais direitos fundamentais, faz-se necesséaria a
disponibilizacdo as partes de todos os meios de prova possiveis, que sdo todos aqueles
recursos utilizados direta ou indiretamente para comprovacao das alegacdes faticas das
partes.®*

Nessa linha, objetivando a ampla defesa e o devido processo legal como meio de
exercicio da faculdade das partes litigantes de produzirem provas, cumpre-nos considerar a
prova um direito fundamental.

A corroborar, Eduardo Cambi leciona que “compreender a prova como direito

fundamental é garantir todos 0s meios necessarios para que os litigantes possam influir na

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 109-110.

% PADILHA, Leticia Marques. O Direito A Prova Como Um Direito Fundamental: sua aplicabilidade no
ambito processual civil e trabalhista. Disponivel em: http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/332-artigos-jun-
2016/7634-0-direito-a-prova-como-um-direito-fundamental-sua-aplicabilidade-no-ambito-processual-civil-e-
trabalhista. Acesso em 15/06/2017.

% PADILHA, Leticia Marques. O Direito A Prova Como Um Direito Fundamental: sua aplicabilidade no
ambito processual civil e trabalhista. Disponivel em: http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/332-artigos-jun-
2016/7634-0-direito-a-prova-como-um-direito-fundamental-sua-aplicabilidade-no-ambito-processual-civil-e-
trabalhista. Acesso em 15/06/2017.
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formagdo do convencimento judicial. Tal direito implica, essencialmente, o direito a
admissdo, a producéo e & valoracéo da prova.”™.

Com isto, na instrucdo probatoria, em sede de juizo de admissibilidade, momento
em que as partes postulam ao Estado-juiz a producéo de determinada prova, o magistrado
devera fazer uma simples analise objetiva dos seguintes pressupostos para deferimento da
producdo probatdria: pertinéncia, relevancia e licitude da prova.

Assim, ndo se deve fazer qualquer juizo de valor acerca da prova a ser produzida
dentro do momento processual da admissibilidade, bastando apenas a andlise de
pressupostos objetivos, sendo o0 juizo de valoracdo deixado para momento posterior.

Nesse entendimento, Danilo Knijnik ensina que o “principio do livre
convencimento (motivado, a valoragdo) nada tem a ver com a admissibilidade da prova; a
valoracao entra em operacdo somente apds o processo de selecdo do material que compora
o objeto do seu exercicio”*

Dito isto, parece-nos de uma formalidade exagerada, que diante de uma prova que
atenda os pressupostos estabelecidos, 0 magistrado insista no indeferimento de producéo
de provas que a legislacdo processual considere inadequada naquele momento processual,
tendo sido fulminada, por exemplo, pelo instituto da preclusdo®’.

De fato, a legislacdo processual imputa as partes regras e prazos para a realizacdo
de determinados atos processuais, entretanto, em nossa Vvisdo, ndo nos parece acertado o
indeferimento motivado unicamente na violacdo da lei processual, uma vez que a producéo
probatoria se encontra amparada na Constituicdo Federal.

Dessa forma, para o indeferimento probatério no ambito do juizo de
admissibilidade, ndo deve o0 juiz se atentar, unicamente, a lei processual junto de seus
prazos e métodos, mas sim ao real prejuizo que a referida producdo de provas traria ao
processo naquele momento.

Deve-se considerar que parte da doutrina afirma que o direito ndo pode prestigiar

comportamento antijuridico, ou seja, consentir que aquele que desrespeitou preceito legal

% CAMBI, Eduardo. Neoprivatismo e Neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008. Disponivel em:

http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/ ART1G0%20-%20Neoprivatismo.pdf. Acesso em 15/06/2017.

% KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 24.

% Uma das vozes mais seguras e precoces a respeito é a de SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo
processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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se beneficie disso.*® Trata-se de um modelo de concepcdo em que a prova preclusa é uma
prova ilicita, posicéo da qual discordamos veementemente.

Vejamos, a Constituicio Federal, em seu art. 5° inciso LVI*®, é cristalina em
definir a Unica prova inadmissivel em um processo, € a prova obtida por meios ilicitos.

Nessa légica, Candido Dinamarco posiciona-se definindo que “provas ilicitas sao as
demonstracdes de fatos obtidas por modos contrarios ao direito, quer no tocante as fontes
de prova, quer quanto aos meios probatorios.”*°

Por fontes de prova ilicitas, podemos considerar, por exemplo, a invasdo de
computadores, violacdo de correspondéncia, quebra de sigilo bancario sem autorizacdo
judicial, sendo, em sintese, mediante a excessos nao permitidos por lei. No que toca a
ilicitude dos meios, pode ocorrer mediante tortura, ameaca e coercao de testemunhas ou até
mesmo partes.*!

Isto posto, podemos concluir que o deferimento, em sede de juizo de
admissibilidade, de provas que, em tese, estariam preclusas, ndo viola a Constituicdo
Federal, desde que a prova ndo tenha sido obtida mediante uma ilicitude.

No caso da admissibilidade de provas operadas pela preclusdo, a doutrina
majoritaria vem tratando-as como provas ilegitimas, ou seja, aquelas provas que violam a
lei processual.

Sob esta perspectiva, Luiz Flavio Gomes defende que “prova ilegitima é a que
viola regra de direito processual no momento de sua obtencéo em juizo”.*

Tratamos aqui, exclusivamente, do juizo de admissibilidade probat6ria em face de
provas licitas, porém, preclusas, e, em tese, ilegitimas. Assim, pensamos que, diante da
proporcionalidade, e atingido os pressupostos objetivos do juizo de admissibilidade, é
dever do juiz, em homenagem ao direito fundamental & prova, afastar a precluséo,

mitigando-a em face dos preceitos constitucionais estabelecido no art. 5% da CF.

% FILHO, Walter Camejo. Juizo de admissibilidade e juizo de valoragdo das provas. In: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de (Org). Prova Civel. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 01.

¥Constituicdo Federal: Art. 5°, LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Volume 111. 22 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. P. 49.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Volume I11. 22 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. P. 50.

*2 GOMES, Luiz Flavio. Lei n°. 11.690/08 e provas ilicitas: conceito e inadmissibilidade. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/provas+ilicitas+conceito+e+inadmissibilidade. Acesso em 17/06/2017.
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Nesse ponto de vista, Marinoni e Arenhart defendem a ponderacdo de direitos,
principalmente em razdo do principio da proporcionalidade, na seara da admissdo de
provas:

Para que o juiz possa concluir se € justificavel o uso da prova,
ele necessariamente devera estabelecer uma prevaléncia
axioldgica de um dos bens em vista do outro, de acordo com
os valores do seu momento histdrico e diante das
circunstancias do caso concreto. Ndo se trata — perceba-se
bem — de estabelecer uma valoracdo abstrata dos bens em
jogo, j& que os bens tém pesos que variam de acordo com as
diferentes  situaces concretas. O  principio da
proporcionalidade (...) exige uma ponderacao dos direitos ou
bens juridicos que estdo em jogo conforme o peso que €
conferido ao bem respectivo na respectiva situacio.*

Por esse angulo, mostra-se plenamente possivel a superacdo da precluséo, em favor
do direito fundamental a prova. Entretanto, h4 de se respeitar efetividade e a seguranca
juridica do sistema, ponderando caso a caso a sua aplicabilidade, conforme veremos no

préximo capitulo.
IV — DO BINOMIO DA EFETIVIDADE VERSUS SEGURANCA JURIDICA.

O vocéabulo efetividade tem por significado algo que consegue atingir seu objetivo,
ou seja, eficaz. Assim, Luis Roberto Barroso diz que "a efetividade significa, portanto, a
realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcio social"**

Para alcancar a efetividade juridica, deve-se atentar ao principio constitucional da
tempestividade da prestacdo jurisdicional, este que ndo se encontra explicitamente
positivado na Carta Magma, mas decorre da propria efetividade do direito a tutela
jurisdicional. O referido principio tem por significado que as partes tém direito a um

processo sem dilacdes indevidas.*

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 2%d.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 322

* BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 81.

** ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 72 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 47.
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Com efeito, a Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o principio da razoavel
duracdo do processo dentro do rol de direitos fundamentais, sendo positivado no inciso
LXXVI11% do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Referido inciso é consequéncia de
uma insatisfacdo da sociedade com a demora na prestacdo da tutela jurisdicional pelo
Estado.”’

Na visdo de Nelson Juliano Schaefer Martins, o Estado tem a obrigacédo de oferecer

aos ligantes um meio efetivo de prestacdo de jurisdicional, in verbis:

O Estado deve assegurar aos litigantes em particular e a
sociedade em geral meios ‘expeditos’ e ‘eficazes’ de exame
da demanda. Eficazes porque esses meios devem ter a aptiddo
necessaria & propiciar e garantir ao vitorioso a utilidade da
sentenca e a concretizacao pratica e fatica da tutela®

Nesta linha, José de Albuquerque Rocha é enérgico em definir “que justiga tardia é
negacao da justiga.”49

De outra banda, Jean Carlos Pimentel dos Santos, defende que, nem sempre, a
celeridade processual deve ser o objetivo principal, mas sim, uma cogni¢do eficiente por

parte do 6rgéo julgador, a fim de proferir a melhor decisdo cabivel ao caso, nestes termos:

Abinitio, a tdo buscada celeridade ndo pode vir a comprometer a
atividade cognitiva do juiz, pois de nada adianta imprimir presteza
ao tramite se, ao final, o processo apresentar para os litigantes uma
solucdo injusta ou superficial. A idéia de duracdo razodvel do
processo estd ligada a efetividade da prestacdo da tutela
jurisdicional, uma vez que a celeridade do processo visa atingir o
escopo da utilidade, todavia, sem sacrificar o ideal de justica da

% Constituicdo Federal: Art. 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

* WELSH, Gisele Mazzoni. A Razoavel Duragdo do Processo (art. 5°, LXXVIII da CF/88) como
Garantia Constitucional. 2008. Disponivel em http://www.tex.pro.br/home/artigos/64-artigos-jun-
2008/5939-a-razoavel-duracao-do-processo-art-50-I1xxviii-da-cf88-como-garantia-constitucional. Acesso em
18/05/2017.

*8 SCHAEFER, Nelson Juliano Martins. Poderes do Juiz no Processo Civil. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p.
93.

* ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 72 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 47.
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decisdo, que demanda um processo dialético-cognitivo exauriente
que, por sua vez, demanda tempo.*

Ou seja, esbarramo-nos em um conflito entre a efetiva tutela jurisdicional, que
defende um processo agil, e a seguranca juridica, que por sua vez, possui por fundamento
uma decisdo correta por parte do magistrado, o que depende, exclusivamente, de uma
instrugéo processual ampla e coesa.

A seguranca juridica é um principio basilar do Estado Democratico de Direito, pelo
qual busca-se a estabilidade do sistema juridico como um todo.>* A Constituicdo Federal,
ao afirmar que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

%2 confere a garantia de que nenhum ato normativo do Estado alcancara situacdes

julgada
ja consolidadas.*

No entanto a seguranca juridica ndo se resume ao respeito as questdes passadas,
mas para que haja seguranca juridica no sistema legal é necessario que haja estabilidade e
previsibilidade.

Neste sentido, Marinoni doutrina que “a seguranca juridica, vista como estabilidade
e continuidade da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas de
determinada conduta, € indispensavel para a conformacdo de um Estado que pretenda ser
“Estado de Direito”.”*

Por outro lado, j& lecionamos que a seguranca juridica ndo se posta como ordem
previsivel constante, expressamente no ordenamento juridico, mas como elemento que
traduz a perspectiva de cognicao exauriente por parte do magistrado, para fins de se obter a
decisdo mais proxima da aceitavel pelos jurisdicionados, e para isso, pressupde-se a

compreenséo de que uma duracio suficiente do processo se faz necesséria.>

% SANTOS, Jean Carlos Pimentel dos. A efetividade da tutela jurisdicional. 2011. Disponivel em:
http://wwwz2.tjam.jus.br/esmam/index.php?option=com_content&view=article&id=258:a-efetividade-da-
tutela-jurisdicional &catid=70:artigos-academicos&Itemid=116 . Acesso em 26/05/2017.

1 NASCIMENTO, Cristianne. O Principio da Seguranca Juridica e o Processo Administrativo. Buqui
Livros Digitais. 2016. p. 15.

52 Constituicdo Federal: Art. 5°, XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento.172 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 469.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: Teoria geral do processo. 58 Ed. S&o Paulo:
Revista dos tribunais, 2014. p. 345.

* RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 267.
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Nessa perspectiva da seguranca juridica, concordamos que 0 processo deva
transcorrer em duracdo razoavel, entretanto, a instrucdo probatoria deva ser privilegiada
em detrimento da celeridade, sob pena, inclusive, de descontiui¢do da decisdo de meérito,
uma vez flagrada a violagdo a ampla defesa, sendo dever dos Tribunais desconstituirem as
decisdes que vierem a violar o direito fundamental a prova.

Utiliza-se como exemplo, o caso de indeferimento de pericia atuarial em primeiro
grau de jurisdicdo, no processo n° 70061587887, julgado pela Sexta Camara civel da
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que ocasionou, em sede de agravo retido, a
desconstituicdo da sentenca com remessa dos autos a primeira instancia para a devida
producdo de provas.

Evidente que o ato de anular uma sentenca, em razdo da privacdo de provas, atenta
contra a efetividade do Poder Judiciario, uma vez que diante desta situagcdo, 0 processo
devera retroagir ao primeiro grau de jurisdicdo, esvaziando-se o discurso de uma aplicacdo
rigida da técnica preclusiva com fundamento na efetividade da tutela ao jurisdicionado,
visto que a aplicacdo da preclusdo em absoluto, atentard contra a propria efetividade do
processo

Logo, impossivel dizer que a efetividade, junto da celeridade processual, esta
acima da seguranca juridica e o direito fundamental a prova, uma vez que estes, quando
limitados, causam grandes e vitais prejuizos ao processo, trazendo retrocesso ao seu
andamento, assim, violando a principal finalidade da preclusdo, que é impedir o processo

de retroagir.

V - DA MITIGACAO DA PRECLUSAO EM BUSCA DA VERDADE REAL.

Tendo como a base a supremacia, por regra, da seguranca juridica em face da

APELACAO CIVEL. PREVIDENCIA PRIVADA. MBM - MONTEPIO DA BRIGADA MILITAR.
REVISAO DE PENSAO. NECESSIDADE DE PERICIA TECNICA ATUARIAL. NOVA ORIENTACAO
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO RETIDO - Segundo a Egrégia Corte, se faz
necessario no caso concreto a realizagdo de prova técnica atuarial, quando ndo houver fundamentos técnicos
suficientes para amparar a revisao do valor do beneficio pleiteado pelo autor. Precedentes jurisprudenciais.
DERAM PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO, A FIM DE DESCONSTITUIR A SENTENCA.
UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70061587887, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis
Augusto Coelho Braga, Julgado em 28/05/2015)
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efetividade, mormente na fase instrutoria, cabe-nos avancar acerca da possibilidade de
mitigacdo da preclusdo em busca da verdade.

O principio da verdade real é tradicionalmente utilizado no processo penal,
entretanto, a doutrina processual tem importado sua aplicagéo, em parte, ao processo civil.
Quanto ao principio, Tourinho Filho leciona que “o Juiz tem o dever de investigar a

verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade, que realmente

praticou a infracéo e em que condicdes a perpetrou, para dar base certa a justica”.”’

Nesta linha, diante da concepcédo da preclusdo como principio processual, conforme
abordado no primeiro capitulo, foi dito que a preclusdo esta intimamente ligada a
efetividade da tutela jurisdicional do Estado, uma vez que impulsiona 0 processo para a
sentenca, de modo a diminuir a distancia temporal entre o ajuizamento da demanda e seu
transito em julgado.”®

Entretanto, diante a aplicacdo absoluta das preclusdes previstas pelo sistema, ndo é
raro que ocorram prejuizos significativos a instrucdo do processo™. Por consequéncia, ao
final do processo, podera ser que a decisdo de mérito ndo represente 0 melhor sentido de
justica, fugindo da verdade real, uma vez que a instrucdo foi prejudicada.

Nesse sentido, Eduardo Cambi tece critica ao sistema preclusivo:

Esse sistema de preclusfes tem desvantagens e vantagens. A
maior desvantagem é sacrificar o interesse publico na busca
da verdade, que aconselharia conceder todas as oportunidades
de deducdo probatoria, até 0 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 dilatdrias ou abusivas. Um
procedimento, que ndo concentrasse as dedugdes probatorias
em um determinado momento do processo, ndo prevendo
preclusdes temporais, daria margem para que o litigante mais
astuto apresentasse 0s seus melhores argumentos somente
quando o adversério ndo tivesse condi¢bes de opd-los
eficazmente. Isso seria prejudicial ao escopo da obtencgéo da
decisdo justa, porque permitiria taticas surpresas que
dificultariam o exercicio do contraditorio e acirrariam 0S
animos, ja conflitantes, dos litigantes, além de ser um

S TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo Penal. Volume 1. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 41.
¥ RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 268.
*RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 269.
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incentivo ao abuso e a ma-fé processuais, contrarios a no¢ao
dialética do processo, fundada no dialogo, na compreenséo e
na colaboracdo entre o juiz e as partes, voltados para a
pacificacéo com justica dos conflitos de interesses.®

Nessa perspectiva, a efetividade jurisdicional s6 se mostra realmente importante, se
de fato, acompanhar outros valores importantes do processo, a comecar pela justica.®* Na

concepcao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, justica tem por definicdo:

Justica no processo significa exercicio da funcgdo jurisdicional
de conformidade com os valores e principios normativos
conformadores do processo justo em determinada sociedade
(imparcialidade e independéncia do orgdo judicial,
contraditorio, ampla defesa, igualdade formal e material das
partes, juiz natural, motivacdo, publicidade das audiéncias,
término do processo em prazo razoavel, direito & prova).®

Em busca da justica processual, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira cita a
necessidade de um maior informalismo no processo (“formalismo-valorativo™)®®; o
fundamento contrario & ideia de Oliveira tem por razdo a exigéncia de um processo célere,
que tenha seu final o mais rapido possivel. Uma eventual relativizacdo das disposicdes
processuais da preclusdo, com o intuito de reduzir a sua area de atuacdo, em principio
colocaria em desfavor a celeridade do rito processual, mesmo que se justificando em
principios maculados na Constituicdo Federal, como o contraditério e a ampla defesa.®

O fundamento contrario a relativizagdo do procedimento processual, decorre do
fato de que o processo se tornou algo distante da populacdo em geral. Atualmente temos
um processo extremamente regrado, engessado, formalista e assim mesmo, diante de todas
as regras e procedimentos estabelecidos, é notorio a populagdo que assim que uma acgao é

ajuizada perdurara por alguns anos no Poder Judiciario. O que dizer se relativizarmos as

% CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 30.

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e o processo de conhecimento. Disponivel em
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/oliveir2.htm Acesso em 21/05/2017.

62 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e o processo de conhecimento. Disponivel em
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/oliveir2.htm Acesso em 21/05/2017.

83 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e o processo de conhecimento. Disponivel em
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/oliveir2.htm Acesso em 21/05/2017.

* RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 275.
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normas processuais a fim de permitir um processo mais volatil? O raciocinio do homem
médio leva a crer que o processo se tornaria algo desordenado e ainda mais lento.
Nesta linha, Candido Dinamarco tece comentario sobre o descrédito do processo

perante a sociedade como um todo, in verbis:

Por imposicdo do seu proprio modo de ser, o direito
processual sofre de natural propensdo ao formalismo e ao
isolamento. Ele ndo vai diretamente a realidade da vida, nem
fala a linguagem do homem comum. O homem comum o
ignora, o prdprio jurista o desdenha e os profissionais do foro
lamentam as suas imperfeicdes, sem atinar com meios para
melhord-lo. A descrenca de todos na Justica é efeito da
mazelas de um sistema acomodado no tradicional método
introspectivo, que ndo inclui a critica do sistema mesmo e dos
resultados que ele é capaz de oferecer aos consumidores
finais do seu servico - ou seja, a0s membros da populacéo.®

Entretanto, como ja abordado, ndo podemos colocar a celeridade processual em um
posto de principio maximo e intocavel, muito menos devemos conduzir o processo em uma
busca cega pela celeridade, uma vez que a pressa, no sentido literal da palavra, podera
induzir a nulidades, fazendo o processo retroagir, afrontando o proprio principio da
efetividade jurisdicional.

Nesse diapasdo, diante da rigidez da técnica preclusiva em primazia da efetividade,
devemos lembrar da ligio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a qual retrata que “o
processo ndo foi feito para punir desatencgdes, e sim para fazer justica”.

A confortar o pensamento de Oliveira, Dinamarco manifesta-se quanto a apreciagédo
de todas as provas trazidas aos autos do processo, independentemente de sua

tempestividade, in verbis:

O simples retardo na entrega ndo impede que 0s pareceres
trazidos a destempo sejam juntos aos autos e 0 juiz os leve
em consideracdo ao julgar. Tal é uma projecdo do principio
da aquisicdo da prova, pelo qual todos os elementos
probatdrios vindos a juizo devem ser considerados, ndo
importando qual sua origem nem circunstancias como essa (0

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 72 ed. Malheiros, S&o Paulo, 1999. p.
11.
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desentranhamento é uma truculéncia); mas ha decisdo do
Superior Tribunal de Justica em sentido oposto. Se néo
vierem em tempo de serem submetidos ao crivo do
contraditério entre as partes, seu poder de conviccdo ficara
muito abalado e o juiz os apreciara ainda mais prudentemente
do que deve fazer sempre, no exercicio de sua prerrogativa de
livre convencimento.®®

Nesta perspectiva, Fernando Gajardoni leciona que, independente de prazo
estabelecido em lei, documentos trazidos aos autos devem ser admitidos e valorados, nos
seguintes termos: “Ainda que inexistente autorizacéo legal, que os prazos sejam adaptados
judicialmente conforme a complexidade da matéria de fato e de direito debatido (direito
material), ou, ainda, conforme as particularidades pessoais da parte litigante."®’

Levando em consideracédo o direito fundamental & prova e seu status constitucional,
a instrucdo probatéria ndo pode ser indeferida sem maiores repercussdes.®® Para haja o
devido indeferimento, a producéo da prova deve causar prejuizo consideravel ao processo,
ndo podendo ser indeferido pelo magistrado, por exemplo, a juntada de rol de testemunhas
intempestiva, mas ocorrida em tempo razoavel, como um ou dois dias ap6s 0 prazo
findado, uma vez que ndo havera nenhum prejuizo processual significativo.

Nesse sentido, Gajardoni afirma que “ainda que ndo haja a estrita obediéncia do
prazo legal ou judicial, deve se admitir a pratica do ato processual sempre que o
procedimento ndo tenha avangado adiante, isto ¢, mudado de fase.”®

Com efeito, transcreve-se trecho de voto da Des.? Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira
Rebout, acerca da prevaléncia da ampla defesa em face de normativas infraconstitucionais,

nestes termos:

Desta forma, embora ndo tenham seguido o rito determinado
pelo magistrado, deixando de ofertar o rol de testemunhas em

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 1%a Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2002. p. 116.

" GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade Procedimental: Um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo, 2007. 285 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Séo
Paulo, Faculdade de Direito, 2009. p. 157.

% Rubin, Fernando. Teoria geral da prova: do conceito de prova aos modelos de constatacdo da
verdade. 2013. Disponivel em https://fernandorubin.jusbrasil.com.br/artigos/121943642/teoria-geral-da-
prova-do-conceito-de-prova-aos-modelos-de-constatacao-da-verdade. Acesso em 22/05/2017.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade Procedimental: Um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo, 2007. 285 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Séo
Paulo, Faculdade de Direito, 2009. p. 234.
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dez dias, como consignado na anterior decisdo, é fato que,
com a antecedéncia necesséria, considerando a data de 21 de
agosto, os agravantes ofereceram seu rol de testemunhas (a
peticdo ofertando o rol de testemunhas foi protocolada em
25/5/2012).

A necessidade da prova oral é medida que se impGe para que
se alcance a efetiva jurisdicao, respeitando-se a ampla defesa,
sem que isso implique prejuizo a parte adversa, uma vez que
ndo se busca garantir éxito ao autor da demanda, sendo
acesso as provas judicialmente permitidas em especial no
caso dos autos, que trata de acidente de transito.”

Nesse diapasdo, Gajardoni citando Roberto Poli, explica que os prazos tendem a

satisfazer trés exigéncias, sendo elas:

a) a exigéncia de que no momento da efetiva decisdo da causa
as partes ja tenham exposto ao juiz as suas razdes de fato e de
direito; b) a exigéncia de que seja respeitado o
desenvolvimento do processo através das suas sucessivas
fases processuais (postulatoria, instrutdria, decisoria); e c) a
exigéncia de que seja observado o contraditério, o direito de
defesa, a imparcialidade do juiz, que certamente seria violada
se findo o prazo a outra parte, surpreendendo o adversario,
praticasse novo ato.”

Dessa forma, se as exigéncias citadas forem atendidas, ndo existem motivos para
obstar a pratica do ato processual intempestivo. Se a razdo prevalente dos prazos
processuais sdo garantir o ritmo ao procedimento e 0 processo se encontra na mesma fase
procedimental, ha de se superar a forma temporal adotada pelo legislador, adequando o
procedimento a tutela pretendida pelas partes, afastando-se assim a preclusdo.” Fato este

que ocorreu no julgamento do agravo de instrumento supracitado, onde a Des.2 Ana LUcia

“RI0 GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento N°
70049636038, Décima Segunda Camara Civel, Relator: Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira Rebout, Julgado em
17/08/2012.

"t GAJARDONI, Fernando da Fonseca apud Poli, Roberto. Flexibilidade Procedimental: Um novo
enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo, 2007. 285 f. Tese (Doutorado)
— Universidade de Séo Paulo, Faculdade de Direito, 2009. p. 235.

2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca apud Poli, Roberto. Flexibilidade Procedimental: Um novo
enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo, 2007. 285 f. Tese (Doutorado)
— Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, 2009. p. 235.
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Carvalho Pinto Vieira Rebout, sobrepesou a finalidade da prova e assim deferiu a oitiva de
testemunhas arroladas intempestivamente.
Diante destas condicGes, concluimos pela possibilidade de relativizacdo de certas

formalidades, quando:

(a) dirigida ao atendimento da finalidade juridica primacial
do processo (de realizacdo do direito material, e (b) seja
realizado o ato processual em tempo ndo excessivamente
prolongado; (c) desde que preservadas as garantias e direitos
fundamentais das partes (notadamente daquela néo-
beneficiada) e (d) ndo demonstrada topicamente desidia ou
desinteresse da parte a quem noticiada a relativizagdo
beneficiar.”

O modelo de relativizacdo acima proposto se aplica, principalmente, aos prazos
tocantes & instrucdo probatéria, visando garantir o direito fundamental & prova.’

Ademais, o presente modelo tende a beneficiar a parte que nédo se valeu do prazo,
mas possuia interesse na producdo de provas e justificou sua necessidade. O ponto
principal desta teoria é tornar possivel a instrucdo probatéria daquele que cometeu algum
deslize, como a perda de um prazo, entretanto, praticou seu ato processual em tempo
razoavel e ndo causou prejuizos ao processo.”

Nessa seara, com 0 advento do Novo Cddigo de Processo Civil (CPC/2015),
houveram novidades a cerca da reducdo da aplicacdo do instituto da preclusdo, de modo a
conferir maior efetividade e certeza a tutela do bem juridico disputado pelas partes.’

Felizmente, o CPC/2015, previu em seu art. 139, VI, a possibilidade do Juiz
dilatar prazos processuais, bem como alterar a ordem de producdo de provas quando
necessario, ou seja, possibilitou a flexibilizagdo do procedimento com a intengéo de que o

processo flua conforme as necessidades especificas da lide, assim, possibilitando uma

® RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 282.

" RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 282.
“RUBIN, Fernando. A Preclusdo Na Dinamica Do Processo Civil. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 283.
"®RUBIN, Fernando. Flexibilizacdo do procedimento e prazos dilatérios: reflexdes quanto & mitigacéo

da precluséo nos atos instrutorios pelo novo CPC. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11603. Acesso em
15/06/2017.

" CPC/2015: Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-Ihe: VI
- dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as
necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito.
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instrucdo satisfatdria, para que ao final, o magistrado possa proferir uma decisao justa e
efetiva as partes.”

Nesse sentido, segundo Luiz Guilherme Marinoni, o dispositivo infraconstitucional
em comento possibilitou que o juiz e as partes convencionassem 0s prazos da instrugéo
probatdria conforme a necessidade da causa. ™

Diante das possibilidades criadas pelo art. 139, VI, a diferenciacdo entre prazos
dilatorios e peremptorios desparece, uma vez que a lei prevé que o juiz podera dilatar os

prazos da instrucdo. Nesse sentido lecionamos:

Essa resolugdo da problematica fica evidentemente facilitada,
ja que maiores esforcos exegéticos — de interpretacdo do CPC
a luz da CF — deixam de se fazer indispensaveis, a partir do
momento em que o préprio codex ja admite que 0s prazos (na
instrucdo) podem ser dilatados pelo magistrado.®

Assim, possivel concluir que o CPC/2015 adotou a teoria da flexibilizagdo
procedimental como uma possibilidade de modelo processual a ser seguido, fugindo das
formas inexoraveis do Codigo Buzaid.

Sob esta perspectiva, Ricardo Villa Bbas Cueva, define a flexibilizacdo
procedimental como “a possibilidade de o juiz adotar, por iniciativa propria ou mediante
oitiva ou anuéncia das partes, dependendo do modelo normativo, procedimento mais
adequado a solugdo do conflito levado a apreciagdo do Judiciario.”®

Para Fernando da Fonseca Gajardoni, a flexibilizacdo procedimental é decorrente
do principio da adaptabilidade. O referido principio revela a necessidade do Juiz, diante
da necessidade do caso concreto, adaptar o procedimento para que efetividade seja

alcancada de forma plena.

®RUBIN, Fernando. Flexibilizacdo do procedimento e prazos dilatérios: reflexdes quanto a mitigacéo
da preclusdo nos atos instrutorios pelo novo CPC. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11603. Acesso em 20/05/2017.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil. Vol. 1. S&o
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p.118.
%RUBIN, Fernando. Novo CPC e mitigacao da precluséo. Disponivel

em: <https://jus.com.br/artigos/21712>. Acesso em 15/05/2017.
81 CUEVA, Ricardo Villa Boas. Flexibilizacdo de procedimento no novo CPC. Disponivel em
http://jota.info/flexibilizacao-procedimento-novo-cpc. Acesso em 22/05/2017.
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O principio da adaptabilidade encontra fundamento legal do art. 139, VI do
CPC/2015, onde a lei autoriza o magistrado a flexibilizar o procedimento para melhor
atender as peculiaridades da lide. O ideal, nesse cenario, e agora de acordo com o
parégrafo Unico do art. 139, é que a dilacdo de prazo seja requerida pela parte antes de
encerrado o prazo regular, em homenagem ao principio da colaboragdo e a boa-fé objetiva
— matérias atinentes a parte principioldgica do codex, respectivamente, arts. 6° e 5° da Lei
n° 13.105/2015.

A partir dessas balizas, Gajardoni leciona que a flexibilizacdo procedimental nédo
limita-se ao prazos e ordem de producdo de provas. Uma vez identificada a
incompatibilidade do rito de procedimento, deve o juiz, ainda que inexistente previsdo
legal, efetuar a variacdo e adaptacdo do procedimento, para que assim, a efetivacdo da
tutela aconteca de forma satisfativa ao jurisdicionado.®?

Isto posto, conclui-se que a flexibilizacdo é pressuposto essencial para uma possivel
mitigacdo do instituto da preclusdo, afim de diminuir a aplicacdo do instituto preclusivo
com o fito de preservar direitos hierarquicamente superiores, como é o caso do direito
fundamental a prova, e assim, alcangarmos um processo justo e efetivo, no qual a decisdo
de mérito ao final da lide refletirad, mediante uma instrucdo probatéria coesa e ampla, o

melhor sentido de justica.

VI-CONCLUSAO.

Diante do monopdlio estatal da jurisdicao, criou-se a necessidade de regular
0 gque hoje chamamos de processo, assim nasceu o instituto da precluséo, onde o legislador,
na tentativa de regular o procedimento delimitou prazos e modos para a perfectibilizagdo
dos atos processuais.

Tendo em vista os aspectos mencionados, somos levados a acreditar que o
instituto da preclusdo é de suma importancia para o desenvolvimento do procedimento

processual. Sem o referido instituto, ndo se poderia atender o principio constitucional a

8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade Procedimental: Um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo, 2007. 285 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Séao
Paulo, Faculdade de Direito, 2009. p. 157.
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duracdo razoavel do processo, uma vez que a possibilidade de préatica dos atos processuais
perdurariam no tempo de maneira infinita, causado uma desordem no processo.

Entretanto, a rigidez do instituto da preclusdo pode esbarrar em outros direitos
fundamentais, como a ampla defesa e direito fundamental a prova. Levando isto em conta,
devemos tratar o indeferimento de provas como exce¢do, ndo sendo proporcional o
indeferimento de provas fundamentados, unicamente, na precluséo do ato processual.

Como analisado, a instrucdo probatdria constitui fase de extrema importancia na
lide processual. E nesse momento em que o magistrado ira fundamentar suas razdes, para,
ao final, proferir a decisdo que lhe pareca mais justa e relacionada com a verdade real das
versoes faticas apresentadas.

Com um sistema preclusivo rigido, imutavel, sem possibilidade de relativizacao, é
notorio que a ampla defesa e o direito fundamental & prova encontram-se comprometidos,
uma vez que, por um dia de atraso no protocolo, uma parte poderé ter seu meio de prova
declarado precluido por mero formalismo (pernicioso).

Deve-se atentar a dois pressupostos para a mitigacao da preclusdo em homenagem
ao direito fundamental & prova: o prejuizo processual que o deferimento da producdo de
prova ira causar ao processo, e a auséncia de desidia pela parte interessada.Sendo evidente
que o atraso, por exemplo, de dois dias na protocolizacdo de um rol de testemunhas, jamais
ird trazer prejuizo processual, tampouco representa desidia da parte interessada —
mormente quando requerida dilacdo de prazo dentro do prazo regular (art. 139, VI e
paragrafo Unico do Novo CPC).

De fato, o CPC/2015 previu a possibilidade de dilagcdo processual dos prazos, até de
maneira ex officio pelo magistrado, quando este entender que a causa alcangara um maior
nivel de seguranca se o procedimento for adaptado as suas peculiaridades, adotando a
teoria da flexibilizag&o procedimental.

Em linhas gerais, portanto, conclui-se pela possibilidade da mitigagdo do instituto
da preclusdo em homenagem ao direito fundamental a prova, ndo compactuando com o
melhor sentido de justica, o indeferimento probatério com fundamento Unico na precluséo
do ato processual, sendo uma afronta aos preceitos constitucionais positivados no art. 52 da

Constituicdo Federal — comporficadores do macro-principio da seguranca juridica, sendo
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medida de justica processual o deferimento de provas que ndo causem prejuizo ao processo

e ndo representem manifesta desidia da parte interessada.
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