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Capitulo 2

A DIVISAO DE TAREFAS ENTRE PARTES E JUIZ NO
MODELO DE PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

O Processo Civil vem experimentando algumas alteragdes paradig-
maticas. Isso porque, cultural e axiologicamente, existem mudangas que
se impdem como forma de adaptar nao apenas o Processo, mas o proprio
Direito a novas concepg¢des, mais adequadas ao idedrio hoje experimentado
na sociedade.

Certamente mudangas que buscam melhorar o Processo Civil como
meio de viabilizar uma melhor prestagio jurisdicional para os jurisdicio-
nados. Nesse sentido, alguns dogmas vém sendo quebrados e alterados
com intuito de permitir que essa adaptacdo as novas necessidades seja
implementada.

Seguindo essa linha, ndo ha duvidas que o papel das partes e do
juiz, dentro do processo vém sendo compreendido de forma diferente do
que outrora. A rela¢do antes absolutamente vertical existente entre juiz
e partes, hoje, ja se percebe uma visdo diversa. O magistrado, uma vez
absolutamente passivo, da mesma forma, também experimenta uma nova
roupagem, o que demonstra que o Processo, como instituto apto a dar
aplicabilidade ao sistema juridico, estd em continua evolu¢ao, merecendo
perene revisitacdo para uma compreensao sempre a luz dos valores sociais
contemporaneos.

2.1 SOBRE O MODELO DE PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO.
CONSIDERACOES INICIAIS

A ideia de constitucionaliza¢ao do processo, naturalmente, traz a tona
a (re)discussao de diversos temas, pois com a Constituicdo como marco
legislativo e axiologico de partida, hd a necessidade de, ao menos, revisitar
alguns conceitos para melhor adapta-los a essa realidade. Decorréncia abso-
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lutamente natural e esperada, uma vez que a Carta Magna carrega consigo
compromissos e objetivos firmados pelas necessidades sociais de seu tempo
que ndo necessariamente correspondem a visao tradicional de determinados
institutos processuais.

O Processo Civil atual ¢ um reflexo dessa visao absolutamente consti-
tucionalizada do Direito. E diferente ndo poderia ser, pois ¢ a partir da Carta
Magna que se extraem, vertical e horizontalmente, os ideais e valores que
buscam ser resguardados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Dentro do Processo Civil, ha uma série de institutos que merecem
revisitagao a partir de uma visao constitucional do Processo. Um dos temas
que naturalmente gera debate é o direito probatorio, pois dos mais relevan-
tes para o Processo Civil, em especial tendo em atengdo seus objetivos hoje
firmados. A Constitui¢do como ponto de partida, com seu inegavel contetido
processual, mesmo que indiretamente como produto de um contraditério
essencial, confere especial relevancia a prova, tornando-o verdadeiro direito
fundamental. Nao poderia ser diferente, pois, mais das vezes, ¢ através da
prova que é possivel a aproximacao a verdade e a justica.

A extensdo, os limites que podem ser impostos, o exercicio dos po-
deres instrutdrios pelo juiz, a fundamentalidade e as naturais decorréncias
do direito a prova e a produgao da prova sao questoes que merecem atenta
meditacgao.

Contudo, o estudo sobre a prova perpassa necessariamente por um
estabelecimento de premissas e bases que permitam compreender o insti-
tuto da prova sob seu viés contemporéneo, atendendo da forma mais eficaz
possivel os anseios de uma sociedade atual, cuja velocidade das relagoes e de
acontecimentos cresce de forma exponencial. Assim, adquire importancia
impar compreender os objetivos e os pilares que ddo sustentagao ao Processo
Civil, bem como que direitos este processo procura resguardar.

Hoje, o Processo Civil parece trilhar alguns caminhos que o colocam
distante de uma visao classica e de alguns dogmas que antes dominaram a
ciéncia processual. Isso se identifica com maior claridade quando se vé a sua
luta para tornar- se verdadeiramente colaborativo, buscando uma efetividade
cada vez maior, sem, de outro lado, deixar de atender uma série de direitos
fundamentais inerentes ao devido processo constitucional. Alias, digno de
referéncia que o Processo Civil deixa de ser submisso a Constitui¢ao para
além da pena da doutrina e dos tribunais, mas também pela letra da lei, vez
que o art. 1° da legislagao processual assim estabelece.
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De toda sorte, a evolugao da ciéncia processual civil ndo a isenta de
justas e justificadas considera¢des. E verdade que o Processo ha certo tempo
sofre com criticas em razao de sua verificada insuficiéncia para atender a
tudo aquilo que se prop6s, com seus escopos sociais, politicos e juridicos’,
distribuindo uma prestagao jurisdicional adequada. Por decorréncia, se o
processo ndo logra solucionar os conflitos, falha em sua precipua missao e
ndo entrega uma prestacao jurisdicional verdadeiramente adequada e efetiva’.
Quando deixa de lograr uma prestagao jurisdicional de qualidade, ha em
sequéncia légica, o desprestigio de diversos direitos, tanto fundamentais-
-materiais, como também constitucionais-processuais.

O Direito sofre de uma inegavel dificuldade: sua incapacidade material
de acompanhar o andamento da sociedade dada sua hipercomplexidade’.
Essa hipercomplexidade, impde, ao direito, ao menos duas hipoteses, cada
qual com suas dificuldades.

Primeiro, torna a atividade legislativa hipercomplexa (um espelho da
sociedade sobre a qual essa atividade deve ditar as regras de convivio) e, por
decorréncia, com um grande nimero de situagdes abstratamente previstas,

1.  Conforme ja disse Candido Rangel Dinamarco em sua obra a Instrumentalidade do
Processo. DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 206-309.

2. Sobre o tema da efetividade, vale referir o conceito trazido por José Roberto dos Santos
Bedaque: “Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores segu-
ranga e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material”
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 27. Vale, ainda trazer a distin¢do conceitual que Marco
Félix Jobim traz sobre os temas eficiéncia, eficacia e efetividade: “(...) razdo pela qual
aponta ser importante diferenciar, por exemplo, a eficdcia da efetividade e ambas da
eficiéncia, aduzindo ter a primeira certa nog¢ao logico-normativa; a segunda certa
nogao empirico-normativa; e a eficiéncia, certa nogao finalistico-normativa, nao sendo
obviamente, os Ginicos que as diferenciam, como se pode ler em Lucival Lage Lobato
Neto e Benjamim Miranda Tabak. Talvez como um exemplo seja mais facil visualizar
as diferencas entre elas, como na promessa de constru¢io de cinco unidades de posto
de satide por um determinado Municipio quando, se ao final do tempo prometido,
conseguir cumprir as construgdes, ao que tera sido eficaz (nog¢ao légico-normativa);
se, nas construc¢des, conseguiu empregar os meios econdmicos mais reduzidos, foi
eficiente (nogdo empirico-normativa) e; se, eventualmente, conseguiu aumentar o
numero de atendimentos ou reduzir o numero de pessoas adoecidas, tera sido efetivo
(nogao finalisitico-normativo). JOBIM, Marco Félix. As Fun¢des da Eficiéncia no
Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 34-35.

3. Termo utilizado por: PEIXOTO, Ravi. Superag¢io do Precedente e Seguranga Juridica.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p.29.
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no mesmo tempo que pode tornar o direito confuso, de dificil compreensao
e aplicacéo.

Segundo, pode tornar o Direito cada vez mais aberto, com normas
altamente genéricas, prevendo apenas situagdes em que seja possivel encai-
xar qualquer aspecto circunstancial-fatico da vida, levando aos conceitos
indeterminados dentro da lei, 0 que ndo necessariamente constitui-se em
ponto negativo, mas que pode gerar determinada confusao em algumas cir-
cunstancias e que por decorréncia devem ser aplicados respeitando, dentro
do possivel, o contexto da demanda®.

4. Barbosa Moreira ja defendia a ideia de desnecessidade de concretizagdo de todos con-
ceitos, deixando certa abertura em alguns conceitos, cabendo ao aplicador do direito
em concreto defini- lo. Em suas exatas palavras: “ A questdo assumira importancia
particular caso se trate de palavras ou expressdes de sentido impreciso. Nem sempre
convém, e as vezes é impossivel, que alei delimite com trago de absoluta nitidez o campo
de incidéncia de uma regra juridica, isto é, que descreva em tragos pormenorizados e
exaustivos todas as situagoes faticas a que ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo
juridico. Recorre entdo o legislador ao expediente de fornecer simples indicages de
ordem genérica, dizendo o bastante para tornar claro o que lhe parece essencial, e
deixando ao aplicador da norma, no momento da subsungéo — quer dizer, quando lhe
caiba determinar se o fato singular e concreto com que se defronta corresponde ou ndo
ao modelo abstrato —, o cuidado de ‘preencher os claros, de cobrir ‘espagos em branco.
A doutrina costuma falar, ao propdsito, em ‘conceitos juridicamente indeterminados’
(unbestimmte Rechtsbegriffe).” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Regras de expe-
riéncia e conceitos juridicamente indeterminados, in Temas de direito processual,
22 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 64. Judith Martins Costa, também em sentido
semelhante, ja discorreu sobre o tema: “Por essa razdo, nossa época viu irromperem,
na linguagem legislativa, indica¢des de programas e de resultados desejaveis para o
bem comum e a utilidade social (o que tem sido chamado de diretivas ou “normas-
-objetivo”), permeando-a também terminologias cientificas, econdmicas e sociais
que, estranhas a0 modo tradicional de legislar, sdo, contudo, adequadas ao tratamento
dos problemas da idade contemporanea. Mais ainda, os codigos civis mais recentes e
certas leis especiais tém privilegiado a inser¢do de certos tipos de normas que fogem
ao padrao tradicional, ndo mais enucleando-se na definigao, a mais perfeita possivel,
de certos pressupostos e na correlata indicagdo punctual e pormenorizada de suas
consequéncias. Pelo contrario, esses novos tipos de normas buscam a formulagao da
hipétese legal mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significados inten-
cionalmente vagos e abertos, os chamados “conceitos juridicos indeterminados”. Por
vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas - o seu enunciado,
ao invés de tracar punctualmente a hipétese e as suas consequéncias, é desenhado
como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza seméntica que caracteriza os seus
termos, a incorporagio de principios, diretrizes e médximas de conduta originalmente
estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de concregao
desses principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante formulagdo de
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O CPC nada mais é que um reflexo dessa realidade e possui um pouco
das duas caracteristicas, com méritos e com defeitos, uma vez que como
produto humano, ndo esta destinado a perfei¢ao.

No entanto, antes de se falar do CPC, é necessario tecer alguns comen-
tarios acerca da legislagdo processual revogada e do modelo processual que
veio a se construir do qual, como dito, o CPC/2015 ¢ produto. As criticas,
muitas vezes severas (e justas), ha tempos haviam deixado de ser pontuais,
passando a atacar sistémicamente a ordem processual e, levou, naturalmente,
o legislador a buscar solugdes alternativas.

Em um primeiro momento, reformas pontuais foram sendo incorpo-
radas ao texto do CPC/73, na tentativa de trazé-lo a realidade contempora-
nea do ordenamento juridico brasileiro. Contudo, apds diversas reformas,
passou-se para uma proposta mais rigorosa, editando-se uma codifica¢ao
nova por completo.’

Pois, em resposta as criticas recebidas e também com a natural evolu-
¢do que a ciéncia processual experimentou, buscou-se através de uma nova

novas normas. MARTINS COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em
construgdo”. As clausulas gerais no Projeto do Cddigo Civil brasileiro. Revista de
Informagéo Legislativa, n. 139 jul/set. 1998. p. 9.

5. Mauro Cappelletti destaca a necessidade de o processo adaptar-se a realidade para
melhor atender as necessidades sociais: “La instrumentalidad del derecho procesal y,
por onde, de la tacnica del proceso, impone sin embargo una consecuencia de gran
importancia. Al igual de todo instrumento, también esse derecho y esa técnica deben
en verdade adecuarse, adaptarse, conformarse lo mas estrechamente posible a la na-
turaliza particular del derecho sustancial y ala finalidad de tutelar los institutos de ese
derecho. Un sistema procesal serd tanto mas perfecto y eficaz, cuanto mas sea capaz
de adaptarse sin incoherencias, sin discrepancias, a esa naturaliza y esa finalidade”
CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Tradugao de Santiago Santis
Melendo e Tomds a. Banzhaf. EJEA: Buenos Aires, 1974.p. 5-6.

6.  Sobre o tema, é interessante o ponto de vista expressado por Sérgio Gilberto Porto: “A
institui¢do de um novo Codigo, em substitui¢do a proposta antes adotada de reforma
por etapas, demonstra mudanga radical de comportamento, haja vista a constatagao
de que foram tantas as alteragdes introduzidas no Novo Cédigo de Processo Civil em
vigor que este perdeu identidade, vez que se transformou em mera consolidagdo de
ideias, abandonando a estruturagio de um sistema. E, quando ndo hd sistema, tam-
bém nio existem compromissos. A consequéncia disto é que, no momento, enfren-
tamos uma eloquente desumanizag¢éo do processo judicial e brutais contradi¢ées no
comportamento da comunidade juridica, pois ndo ha, maxima vénia, compromisso
incondicionado com a busca da solugdo dos conflitos de interesses e pacificagdo social.
PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania Processual - Processo Constitucional e 0 Novo
Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p.48.



B ‘ O DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI - Guilherme Athayde Porto

codificagdo processual consolidar um novo modelo processual, coerente
e, desde sua génese, adaptado as necessidades apresentadas pela sociedade
moderna. O CPC, em verdade, é apenas um reflexo materializado dos ideais
pensados para o Processo Civil.

Nio se pode esquecer, ainda que exista um movimento ja de certo
tempo de privilegiar métodos alternativos/adequados para solugao de con-
flitos”, o processo continua sendo o principal meio para reestabelecimento
da paz social® e em assim sendo, deve constantemente ter reavaliado e revisto

7.  Neste sentido, desde 2010 ha a resolu¢do n. 125 do CNJ que estimula métodos alter-
nativos de soluc¢do de conflitos. A edigdo da Lei 13.140/2015 caminha nesse sentido,
além da proproa Lei 9.307/1996 — lei da Arbitragem, que se encontra consolidada no
ordenamento ha certo tempo. Na mesma linha, o préprio CPC destina parte de seu
texto a mediagdo (art. 3° e paragrafos e arts. 165-175). Fica evidenciado que o orde-
namento vem buscando criar meios para desjudicializar os conflitos, ou, a0 menos,
oferecer métodos que permitam

8.  Como refere Michele Taruffo: “Nao devemos, além disso, esquecer que o processo é,
tradicional, estrutural e institucionalmente, o método para resolu¢io de controvérsias.
Todos os ordenamentos modernos, ao menos no mundo ocidental (mas as coisas estio
mudando neste sentido também nos ordenamentos asidticos tradicionalmente orien-
tados pelos métodos conciliatdérios) sdo orientados neste sentido: o complexo caso de
elaboragéo e de aplicagio das garantias constitucionais ao processo, do acesso a justica
a0 ‘justo processo’ até a obrigagdo de motivagio das sentengas, é o testemunho mais
importante do papel central que vem designado ao processo jurisdicional no sistema
dos direitos e da sua tutela. Entao ndo ha necessidade de elaborar argumentagoes para
ilustrar aquilo que a jurisdigao significa na estrutura das orienta¢des modernas, e como
a tutela jurisdicional seja um aspecto imprescindivel a concepgdo atual de direitos
que se referem ao cidaddo. O problema nao é, portanto, aquele de discutir o papel da
jurisdicdo e do processo no quando dos ordenamentos juridicos: a possibilidade de
que as controvérsias sejam resolvidas por juizes através de procedimentos regulados
pela lei e por meio de decisdes justas e legitimas estd na base de todo ordenamento
juridico atual. Sob este aspecto, portanto, parece bastante 6bvio que a jurisdi¢ao seja
a verdadeira ‘alternativa as alternativas) e seja, de fato, a ‘via mestra’ para a solugdo
das controvérsias” TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o Processo Civil. - Escritos
sobre Processo e Justi¢a Civil. Org. Darci Guimaraes Ribeiro. Tradu¢do de Marco
Félix Jobim. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 35. Vale também a referéncia
a Candido Rangel Dinamarco quando este faz referéncia ao escopo social do proces-
so0. Segundo as palavras do referido autor: “Sob este aspecto, a funcéo jurisdicional
e a legislativa estdo ligadas pela unidade do escopo fundamental de ambas: a paz
social. Mesmo quem postule a distin¢do funcional muito nitida e marcada entre os
dois planos do ordenamento juridico (teoria dualista) ha de aceitar que o direito e o
processo compdem um s6 sistema voltado a pacificagdo dos conflitos. E uma questio
de perspectiva: enquanto a visdo juridica de um e outro em suas relagoes revela que
0 processo serve para atuagdo do direito, sem inovagdes ou criagio, o enfoque social
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seus conceitos e instrumentos. Quando se redige uma nova codificagao
processual, se leva ao extremo essa revisao exatamente por se perceber
que a codificagdo presente ndo mais oferece razoabilidade instrumental
aos jurisdicionados.

O modelo processual atual, recheado de ideias e ideais, das mais diversas
ordens, parece convergir sempre para um objetivo comum e final - a busca
por uma tutela jurisdicional efetiva —°. E claro que essa tutela jurisdicio-

de ambos os mostra assim solidariamente voltados & mesma ordem de beneficios a
serem prestados a sociedade” DINAMARCO. Candido Rangel. A Instrumentalidade
do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 221.

9. Marinoni entende, por exemplo, a existéncia de um verdadeiro direito a tutela jurisdi-
cional efetiva: “tutela antecipatoria, devendo ser sempre analisada a partir da utilizagdo
racional do tempo do processo pelo réu e pelo juiz. Se o réu tem direito a defesa, nao
¢ justo que o seu exercicio extrapole os limites do razoavel. Da mesma forma, havera
lesdo ao direito a tempestividade caso o juiz entregue a prestagdo jurisdicional em
tempo injustificavel diante das circunstincias do processo e da estrutura do drgao
jurisdicional. Para resumir, basta evidenciar que ha direito fundamental a tutela juris-
dicional efetiva, tempestiva e, quando houver necessidade, preventiva. A compreensao
desse direito depende da adequagdo da técnica processual aos direitos, ou melhor, da
visualizagdo da técnica processual a partir das necessidades do direito material. Se
a efetividade (em sentido lato) requer adequacéo e a adequagio deve trazer efetivi-
dade, o certo é que os dois conceitos podem ser decompostos para melhor explicar
a necessidade de adequacio da técnica as diferentes situagdes de direito substancial.
Pensando-se a partir dai fica mais facil visualizar a técnica efetiva, contribuindo-se
para sua otimizagéo e para que a efetividade ocorra do modo menos gravoso ao réu.
Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental, uma vez que o di-
reito a prestagao jurisdicional efetiva é decorréncia da prépria existéncia dos direitos
e, assim, a contrapartida da proibigdo da autotutela. O direito & prestagao jurisdicional
¢ fundamental para a prépria efetividade dos direitos, uma vez que esses altimos,
diante das situagoes de ameaga ou agressdo, sempre restam na dependéncia da sua
plena realizagio. Nao ¢ por outro motivo que o direito a prestagdo jurisdicional efetiva
ja foi proclamado como o mais importante dos direitos, exatamente por constituir o
direito a fazer valer os proprios direitos” MARINONI. Luiz Guilherme. O Direito a
Tutela Jurisdicional Efetiva na Perspectiva da Teoria dos Direitos Fundamentais.
Disponivel em http://www.marinoni.adv.br/wp- content/uploads/2012/04/PROF-
-MARINONI-MARINONI-O-DIREITO-%C3%80-TUTELA- JURISDICIONAL-E-
FETIVA-NA-PERSPECTIVA-DA-TEORIA-DOS-DIREITOS- FUNDAMENTAIS.
pdf. Acesso em: 09.06.2019. p. 11-12. Araken de Assis segue em linha semelhante,
destacando que as técnicas processuais evoluiram para a prestagio de uma tutela
jurisdicional efetiva: “A crise da justica publica constitui problema perene e, a rigor,
insolivel. Embora inexista justiga instantnea, o tempo normal - a estrita observan-
cia dos direitos fundamentais processuais contribui nesse sentido — consumido pelo
processo tornou mais aguda a crise quantitativa, introduzindo a nitida percepgéo de
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nal efetiva ndo é o unico alvo mirado pelo processo, mas neste momento
historico parece receber especial destaque, pois, é posto em contraste com
a dificuldade que o Poder Judicidrio vem tendo em oferecer solugdes que
tragam pacificagdo ao conflito de forma tempestiva.

Essa perseguicao a efetividade nao pode surgir desguarnecida de um
sistema que dé o necessario suporte e permita o alcance ao produto final. Se
ndo forem criadas condigdes, a efetividade tornar-se-a mera utopia jogada
em folhas de papel indcuas e sem utilidade. E necessario buscar um arca-
bougo argumentativo e de garantias, cuja complexidade e profundidade sao
inerentes a propria complexidade do objetivo final."

morosidade exasperante em contraste com a velocidade intrinseca das relagdes sociais
na sociedade pos-moderna. E a explosdo da litigiosidade nio é fendmeno controlavel.
O fluxo imediato da informagéo transformou a marcha do processo civil, sob a sadia
influéncia do obrigatdrio respeito aos direitos fundamentais processuais, e cujo apri-
moramento produziu escassos frutos na pratica, num andor tardio e incompreensivel.
Esse quadro colocou na pauta o problema da efetividade do processo. Esse mecanismo
ha de ser minimamente eficiente para atingir os fins que lhe sdo préprios, ou seja, para
realizar o direito objetivo no sentido mais largo dessa expressio, compreendendo, em
primeiro lugar, os direitos fundamentais consagrados na CF/1988. Evoluiu a técnica
processual sob o influxo dessa diretriz” DE ASSIS, Araken. Processo Civil Brasileiro.
V. I. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 90.

10.  Barbosa Moreira, em ensaio preocupado exatamente com a efetividade do processo,
ainda que sob a lupa do Cédigo de 1973, elaborou o que entendeu como “requisitos”
para que o processo pudesse ser efetivo: “E fato notério, hoje em dia, a crescente
e generalizada preocupagdo com a efetividade do processo. Se por ‘efetividade’ se
entende por aptiddo de um meio ou instrumento para realizar os fins os produzir
efeitos a que se ordena, poderia julgar-se necessario, e ndo sem alguma légica, que
a qualquer discussdo séria do assunto houvesse de preceder uma clara tomada de
posicdo acerca do fim que se atribui ao processo. Eis que com isso, porém, ainda
uma vez seriamos levados ao vortice das grandes confrontagdes tedricas, de que se
vai difundindo em tantos espiritos certo cansago justificado, em boa extensao, pelo
abuso do conceptualismo e das abstragdes dogméticas. De qualquer modo, existem
topicos a cujo respeito ndo parece temerario enxergar, por entre as naturais fricgoes,
um minimo de consenso. Digladiam-se as doutrinas; mas, para fins praticos, talvez seja
possivel enunciar algumas proposicdes em que todos (ou quase todos) se inclinardo
a convir, sempre que se queira fixar os requisitos basicos que o processo ha de buscar
satisfazer, para merecer a qualificacdo de ‘efetivo. Elas configuram, por assim dizer, a
problematica essencial da ‘efetividade) que — sem esquecer quanto existe de subjetivo,
quica de arbitrario, em qualquer escolha — ousarfamos resumir nos seguintes pontos:
a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do pos-
sivel, a todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de vantagem), contemplados no
ordenamento, quer resultem de expressa previsdo normativa, quer se possam inferir
do sistema; b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, a0 menos em



Capitulo 4

DISCUTINDO A IMPOSICAO PELO JUIZ AS PARTES DE
PRODUCAO DE PROVAS DESABONATORIAS NO PROCESSO
CIVIL CONTEMPORANEO, SOB A OTICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS

Primeiramente, cumpre um esclarecimento. A prova desabonatdria,
para fins do que aqui se pretende, é aquela prova que pode trazer prejuizo
a quem a produziu. A partir disso, a imposi¢do a parte do dever de produ-
zir determinada prova que lhe prejudica merece uma atenta reflexdo, em
especial sob a dtica de uma série de direitos fundamentais processuais, os
quais estendem as partes também uma série de prerrogativas que devem
ser sopesadas de modo adequado frente aos poderes instrutdrios que o juiz
possui no processo.

A possibilidade de atividade judicial ¢ benéfica e deve ser incentivada,
mas também deve encontrar limites que ndo venham a violar direitos e
garantias das partes.

A participagao do juiz na atividade probatoria é ponto absolutamente
consolidado no ordenamento brasileiro. Em uma perspectiva de um processo
colaborativo e dialogado, compromissado com uma prestagdo jurisdicional
de qualidade nao ha como imaginar o magistrado apenas como ente reativo,
alheio as idiossincrasias do processo e da situagdo das partes.

Alguns institutos, para isso, sao adaptados a permitir, por decorréncia,
uma maior participagdo do juiz, ndo apenas na produgdo da prova, mas em
todo o contexto instrutério do feito.

Como se viu, a preclusdo temporal quanto a produgao das provas é
absolutamente relativizada no que diz respeito ao juiz, uma vez que esse
pode reabrir a qualquer momento que entender adequado para buscar evi-
déncias ao feito. Isso, de fato, pode ser realizado inclusive, em sede recursal,
garantido, obviamente, a participa¢ao das partes na producao das provas.
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Da mesma forma, é conferido ao juiz-diretor do processo a possibili-
dade de readequar os dnus probatdrios, visualizando este a necessidade de
um balanceamento em razdo de eventual desequilibrio injustificavel no feito
sobre as condi¢des das partes de produzirem suas provas e batalharem, de
forma isonomica, por suas posigoes.

Contudo, existe diferenca importante entre duas situagdoes que mere-
cem destaque: uma diz respeito ao Juiz produzir provas por si e para seu
convencimento e distribuir dinamicamente o 6nus. Outra situacdo diversa
¢ 0 juiz impor as partes a produgdo de uma prova, com a possibilidade de
medidas coercitivas, inclusive, em especial, prova que possa ser prejudicial
aos interesses da parte.

Nao se pode negar que ha certa dificuldade em aceitar a possibilida-
de de o juiz impor as partes o dever de producao de prova, uma vez que,
a despeito do dever de veracidade, ainda assim existem limites, impostos
por todo contexto de direitos fundamentais-processuais que devem ser, no
minimo, postos a reflexdo antes de possibilitar, efetivamente, determinadas
imposigdes judiciais.

Portanto, fica evidenciado que neste ponto se pretende analisar efetiva-
mente até onde o poder instrutério do juiz pode ir sem violar uma série de
outros direitos das partes, especialmente naquilo que transforma um direito
em um dever de provar, com a possibilidade de imposigdo de producao de
prova contra os proprios interesses.

De todo modo, ao se analisar a questdo, alguns pontos, aqui se imagi-
na, devem ser tratados, como por exemplo, as razdes que trabalham a favor
da possibilidade da imposi¢ao de prova pelo juiz, como também as razdes
que militam em desfavor de tal imposicéao, tudo, é claro, sob a luz de um
Processo democratico.

Mas nao apenas tais pontos devem ser destacados. O direito fundamen-
tal a prova e o compromisso assumido de busca pela verdade convém tratar,
especialmente para se verificar até que limite esta busca encontra respaldo
constitucional. Da mesma a relagdo da prova com a liberdade, como deve
ser visto uma como garantia da outra, mas até que limite.

Em linha semelhante, é de se analisar se a prova desabonatoéria, em al-
gumas circunstancias, ndo adquire o selo de prova ilicita, por ser produzida
com a violagdo de direitos conferidos as partes. E por fim, também ¢é de se
analisar o papel que essa mesma prova assume na formagao do convenci-
mento judicial.
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4.1 RAZOES QUE MILITAM EM FAVOR DA POSSIBILIDADE DA
PRATICA DE ATOS PELO JUIZ COM VISTAS A IMPOSICAO DE
PRODUCAO DE PROVAS DESABONATORIAS PELAS PARTES
NO PROCESSO CIVIL, SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS PROCESSUAIS

Primeiramente, é de se destacar que parcela importante da doutrina
(se ndo a maioria) entende pela possibilidade do juiz impor a parte o dever
de produzir determinada prova, mesmo na hipétese de isso configurar a
possibilidade da produgéo ir em contrario aos interesses de quem a pro-
duz. Agarrados em argumentos que efetivamente possuem peso, caminha
até com alguma tranquilidade tal possibilidade. De todo modo, ainda que
esta posi¢do seja contraria ao que aqui se pretende trabalhar, ainda sim vale
trazer, mesmo que brevemente, algumas dessas razdes que dao suporte para
tao qualificada doutrina.'

Os argumentos, em suma, que militam a favor da possibilidade do juiz
impor a parte a produgao de uma prova giram em torno do compromisso
assumido com a busca da verdade, a qual possui inegdvel relevancia na
sistematica processual vigente. Também, em semelhante linha, se encontra
a ideia de entrega de uma prestagdo jurisdicional mais efetiva e que possi-
bilite a diminuigdo de desigualdades dentro do processo, uma vez que ha,
certamente, uma inegavel desigualdade social, econdmica e cultural que
muitas vezes prejudicam a descoberta do direito. No mesmo andar, a busca
por uma decisao de mérito em tempo razoavel também parece permitir

1. Por exemplo, Araken de Assis entende pela existéncia do dever de provar, em razdo
do dever de colaboragao. Diz o destacado autor gaucho: “O pronome indefinido
usado no art. 379 indica que o dever de cooperagdo tem extensdo universal. Partes e
terceiros tém o dever de colaborar para que o juiz, perseguindo a quimérica verdade
objetiva, forme seu convencimento. Chega-se a afirmar, em exagero, que todos se
encontram ‘subjugados’ pela jurisdi¢do. O juiz ndo é suserano de ninguém no Estado
Constitucional Democrético. Decorrendo a colaboragdo dos deveres salpicados na lei
processual, parece assaz duvidoso, naturalmente, normas dessa indole induzirem as
partes e assolharem base solida e sincera a forma¢ao de uma comunidade de trabalho
no seio do processo. A comunidade de atividade reciproca e contraditéria afigura-se
essencial a consecugdo dos fins politicos e sociais do instrumento concebido para
aplicar o direito objetivo. A colaboragao das partes na investigacdo da verdade para
formar as bases do convencimento do juiz a respeito do tema da prova constitui dever
e, ndo, onus. DE ASSIS, Araken. DE ASSIS, Araken. Processo Civil Brasileiro. V. II.
Tomo II. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 268.
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que ao juiz sejam conferidos determinados poderes para melhor exercer
sua funcdo jurisdicional.

Com essas linhas mestras firmadas, caminha com tranquilidade a ideia
de que sdo as partes que primeiro decidem levar o conflito de interesses
ao Poder Judiciario. Nessa mesma esteira, também é tranquilo o transito
da ideia de que cabe as partes delimitar aquilo que sera apreciado por este
mesmo Poder Judicidrio. A ideia de dispositividade das partes para delimitar
a extensao do debate permanece.

A partir da delimitagao do que se esta a debater, passa o proprio Estado
a ser interessado na resolu¢do adequada do conflito. Portanto, o juiz-diretor,
como responsavel por oferecer solu¢ao ao conflito, passa a ter a possibili-
dade, respeitados esses limites acima referidos, bem como respeitados os
direitos fundamentais processuais das partes e também a questao da propria
pertinéncia daquilo que deve ser provado, de trazer elementos complemen-
tares ao feito para que possa criar sua convicgdo, diminuindo, a0 maximo,
a incerteza sobre os fatos.

Nessa linha, surgem os poderes instrutdrios do juiz como mecanismo
complementar na busca por uma solu¢ao adequada do feito. Como ja dito,
esses poderes compdem a base de um processo democratico e dialogado,
que estda compromissado com a busca pela verdade. Isso porque o processo,
axiologicamente vinculado a colaboragéo, ao contraditério para uma busca
de uma solugéo justa ao conflito, reclama a atuagao judicial para que possa
conferir uma prestagao jurisdicional tempestiva e efetiva.

Um modelo de processo mais horizontal necessita, portanto, que o
juiz possa se unir as partes na produgao de provas quando necessario for,
ou seja, quando aquilo que foi produzido nao foi capaz de gerar convicgao
judicial, ndo diminuindo, suficientemente, as incertezas a ponto de extrair
uma verossimilhanca tal que permita a criagao dessa convicgdo, sem, con-
tudo, ferir a necessaria imparcialidade.?

2. Alias, sobre a imparcialidade judicial, quando o Juiz passa a produzir provas, como ja
dito ao longo deste trabalho, ndo parece subsistir tal temor, uma vez que o interesse
judicial nao estd colocado para um dos lados do debate, mas sim para a efetiva solu-
¢do adequada. Michele Taruffo tem posi¢ao interessante sobre o tema, ao referir que
0 juiz sempre se posiciona para um dos lados em todos os momentos do processo,
mas que isso é nada mais que o decorrer natural de sua prépria fun¢io. Nas palavras
do jurista italiano: “Pode-se observar que, na realidade, o juiz se posiciona a favor
de uma parte e contra a outra em qualquer momento do processo, ou seja, em todas
as ocasides em que dispde ou decide alguma questao relativa ao procedimento ou
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A partir dai surgem discussdes como quais os limites impostos a esses
poderes instrutérios, como ja tratado. Da mesma forma, outro debate que
merece atentada reflexdo ¢ a possibilidade, entdo, de nesse contexto de um
juiz apto a produzir provas, se é possivel que além de produzir provas por
si mesmo, possa impor a parte a produgdo de elementos que podem ser
prejudiciais a sua defesa no debate judicial.

Sabe-se, primeiramente, que ao juiz é possibilitado a producao da
prova de forma acessdria, ou seja, quando considerar insuficiente a ativi-
dade realizada pelas partes. A partir dessa premissa, o juiz pode participar
ativamente do processo de produgao de provas, cabendo, portanto, verificar
quais limites devem ser levados tais poderes, sob a 6tica de diversos direitos
fundamentais processuais, os quais devem ser adequadamente balanceados
para verificagdo do abuso ou nao do exercicio do poder instrutério.

Néo se quer, obviamente, um juiz que se transforme em inquisitor
autoritario, uma vez que isso violaria a propria esséncia de um Estado
Democratico de Direito. Mas, ao mesmo tempo, é saudavel, frente a todo
0 panorama contemporaneo do processo, que o juiz tenha certo grau de
liberdade para também trazer elementos ao feito. Essa liberdade conferida
ao magistrado, também, por ébvio, deve ser posta e cotejada em contraste
com a propria liberdade das partes.

O autorregramento da vontade ¢ um dos marcos valorativos desse CPC,
uma vez que possibilita que as partes possam alguns “negociar” dos termos
em que se dard o debate, como autorizado pelo art. 190, CPC.

Seguindo essa linha de raciocinio, o CPC estabelece algumas situagdes
em que, aparentemente, ha a possibilidade de o juizimpor a parte o dever de
produzir determinada prova, mesmo que essa venha a andar contrariamente
aquilo que a parte defende em sua tese.

resolve questdes preliminares ou prejudiciais; porém, ninguém hd de pensar que por
essa razao, e em cada um desses momentos, o juiz perca a sua imparcialidade. Uma
vez que o juiz tabula rasa e absolutamente passivo no existe, e tampouco pode existir
no curso do processo, deveriamos concluir que o juiz nunca é imparcial: com isso,
todavia, qualquer discurso sobre o processo resultaria desprovido de sentido. Nao se
compreende, por outro lado, porque o juiz torna-se parcial quando dispoe de uma
prova de oficio ou sugere as partes que a proponham, e ndo se torne, por exemplo,
quando admite ou exclui uma prova proposta por uma parte, ou, ainda, quando reduz
a lista de testemunhas ou encerra a instru¢do probatéria com fulcro no art. 209 do
Codigo Processual Civil italiano” TARUFFO, Michele. A Prova. Marcial Pons: Sdo
Paulo, 2014. p. 208.
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Vale lembrar que o modelo processual colaborativo é comprometido
comabusca daverdade, o que, em uma primeira andlise justificaria a presenga
de um juiz mais inquisitor, o qual tem poderes amplos para descoberta dos
fatos e entregar uma decisao que refletisse, tanto quanto possivel, a verdade.
Vale lembrar, também, a busca por uma prestagao jurisdicional efetiva é um
dos objetivos firmados pelo modelo de processo vigente.

Por decorréncia, existe uma série de compromissos e valores assumidos
por este modelo de processo que permite, a0 menos em tese, imaginar a ideia
do magistrado efetivamente poder ingressar na esfera mais intima da parte,
for¢ando-o a produzir determinada prova, mesmo contra sua vontade, tendo,
inclusive, mecanismos legitimadores a partir dos comandos legais presentes,
para realizar tal imposicao.

A partir disso, é claro, é necessario verificar se ha uma violagdo ou ndo
de direitos fundamentais de carater processual que tornem essas imposi¢cdes
aceitaveis em um contexto processual dialético e democratico.

Como se vé da leitura do paragrafo unico do art. 400, CPC, é possivel
que o magistrado tome medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias para a exibi¢cdo de determinado documento. Importa des-
tacar que se constitui em inovagéo legislativa, sem equivalente no cédigo
de processo anterior, fato que realca aqueles compromissos de busca pela
verdade e de cooperacdo assumidos pelo CPC, em que ha, efetivamente,
uma participagdo mais intensa do magistrado na reconstru¢ao dos fatos.?

3. Marcos André Franco Montoro traz ideia nesse sentido: “O paragrafo unico do art.
400 do CPC/2015 - que ndo tem regra similar no CPC/1973 - amplia e flexibiliza as
alternativas colocadas a disposi¢ao do juiz ao decidir o pedido de exibi¢ao. No siste-
ma do CPC/1973, se o documento ou a coisa ndo fosse apresentado, e sendo a recusa
considerada injusta, a inica alternativa concedida ao juiz era a aplicagdo da presungdo
de veracidade antes explicada. Entdo, a0 menos em tese, o sistema do CPC/1973 so-
mente dd ao juiz duas alternativas (em caso de recusa fundamentada do requerido): ou
consedra legitiima a recusa do requerido e rejeita o pedido de exibigdo, ou considera
ilegitima a recusa do requerido e considera provado o fato alegado pelo requerente
que seria supostamente comprovado com a apresentacido do documento ou da coisa.
No sistema do CPC/2015 existe uma alternativa ‘intermedidria, que é exatamente a
aplica¢do das medidas de apoio do paragrafo inico do art. 400. Assim, o juiz pode
considerar que a recusa ¢ ilegitima, mas ficar na divida se o contetido do documento
ou da coisa é o que o foi alegado pelo requerente. Entao, em tal hipotese, em vez de se
aplicar a presungao de veracidade prevista no caput e nos dois incisos do art. 400, o juiz
deve tomar medidas necessarias para a obtengéo fisica do documento ou da coisa. Isso
ocorre pela aplica¢do das medidas de apoio listadas no pardgrafo Gnico, que podem
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Fica evidenciado, primeiramente, que o CPC atual, ao menos neste
particular, ndo se contenta com a presun¢do em desfavor de quem deixa
de produzir determinada prova ou entregar determinado documento, pos-
sibilitando, inclusive, trazer a cominagdo de multa pelo descumprimento.

Em linha semelhante caminha o art. 403, o qual também estende ao
magistrado a possibilidade de ordenar a apreensdo, com a imputagao de
crime de desobediéncia.

Os poderes instrutérios conferidos ao juiz no art. 370 alcangam um
novo patamar quando trazidos para os dispositivos acima mencionados. A
leitura desses poderes instrutorios, passa, necessariamente pela realizacao
de que o direito fundamental a prova ndo pertence apenas as partes, mas
também ao proprio 6rgdo jurisdicional - dai os poderes instrutdrios.

Luis Alberto Reichelt é claro sobre o tema:

Tomando-se em conta tais premissas, o que se vé é que o direito funda-
mental das partes a prova nao estd associado a ideia de iniciativa proba-
toria exclusiva dos litigantes, mas, também, pode ser instrumentalizado
através da outorga de poderes instrutérios ao drgéo jurisdicional. O fato
de o direito fundamental a prova compreender a liberdade das partes de
produzir provas sem sofrer limitagdes injustificadas ndo exclui a possi-
bilidade de atribui¢io ao julgador do dever ou do poder de atuagdo na
mesma seara, adotando um papel ativo nos casos em que os litigantes
ndo tenham prAticado atos com vistas ao exercicio do referido direito.*

Importa notar. Conferir poderes ao magistrado permite, em alguma
medida, amenizar diferengas preexistentes que podem prejudicar um de-
bate em condigdes minimas de igualdade.” Nao se pode negar que ha uma

ser indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias” FRANCO MONTOR,
Marcos André. Codigo de Processo Civil Anotado. 3° ed. Coord. CRUZ E TUCCI,
José Rogério. CAETANO FERREIRA FILHO, Manoel. CARVALHO APRIGLIANO,
Ricardo de. FAGUNDES DOTTI, Rogéria. GILBERT MARTINS, Sandro. GZ Editora:
Rio de Janeiro, 2018. P. 593.

4. REICHELT, Luis Alberto. O Direito Fundamental a Prova e os Poderes Instrutorios
do Juiz. In: Revista de Processo. Vol. 281. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 172.

5. Mauro Cappelletti sobre o tema: “si vuole realizzare cioé un processo ispirato al crite-
rio della uguaglianza sostanziale e non soltanto formale delle parti,nonché al criterio
di ottenere una sostanziale giustizia non paralizzata dai formalisticidiaframmi della
procedura: un processo insomma nel quale il giudice hd il potere, nongia di sostituire
a quella delle parti la sua propria volonta nella determinazione della res judicanda,
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tensdo crescente em razdo do aumento de diferengas culturais, sociais e
econdmicas que pode levar a um debate judicial desigual e que permitir ao
magistrado ingressar no debate de forma a também produzir provas pode
trazer uma maior igualdade no debate quando se imagina esse juiz como
um ente desinteressado no resultado final quanto ao mérito, mas interes-
sado, de outro lado, na descoberta da verdade para entrega da prestacdo
jurisdicional mais adequada.

Isso caminha na propria ideia da efetividade do processo, o qual, ao ter
mais um ente apto a produzir provas para descobrir a verdade, consagra a
ideia de que todos devem colaborar para a entrega de uma decisao de mérito
justa e efetiva em tempo razoavel.

Ha que se lembrar que a possibilidade de o juiz impor as partes o dever
de produzir determinada prova, mesmo uma prova desabonatoria, obedece
esse compromisso axiologico firmado pelo CPC de uma busca pela verdade
mais intensa. O processo deve ter mecanismos para diminuir as desigualdades
entre as partes dentro do debate judicial.®

Como se vé&, ndo sao poucas as razoes que militam em favor da possi-
bilidade de o magistrado impor a parte a produgdo de determinada prova.

ma di consigliare e di assistere le parti nella loro pur sempre libera e sovranadeter-
minazione di quella res”CAPPELLETTI, Mauro. Iniziative probatorie del giudice e
basi pregiudiriche dellastruttura del processo.Rivista di Diritto Processuale, n. 22
(1967). p. 420.

6.  Como diz José Roberto dos Santos Bedaque: “O processo deve ser dotado de meios para
promover a igualdade entre as partes. Um deles, sem davida, ¢ a previsao de que o juiz
participe efetivamente da produgio da prova. Com tal atitude poderd ele evitar even-
tuais desigualdades econdmicas que repercutam no resultado do processo.” SANTOS
BEDAQUIE, José Roberto do. Poderes Instrutdrios do Juiz. 7. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. P. 107. Na mesma linha, segue o referido autor: “A real igualdade
das partes no processo somente se verifica quando a solugdo encontrada nao resultar
da superioridade econémica ou da asttcia de uma delas. Nem o preparo técnico do
advogado deve ser decisivo. O processo ndo é jogo, em que o mais capaz sai vencedor,
mas instrumento de justica com o qual se pretende encontrar o verdadeiro titular de um
direito”. SANTOS BEDAQUE, José Roberto do. Poderes Instrutorios do Juiz. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P. 109. Ha que se detacar que, mesmo que 0 processo
ndo seja um jogo, ha um embate de tese e antitese. Cada parte, ainda que desigualdades
devam ser combatidas efetivamente, possui a liberdade de trazer seus elementos pro-
batério para o processo de acordo com aquilo que entedem adequado. Para tanto, se o
magistrado perceber uma desigualdade tal que venha a prejudicar a possibilidade de
um equilibrio adequado, poder4, nesta hipotese, tentar trazer um balanceamento com
algumas medidas, especialmente através da dinamizagio do 6nus da prova.
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A ideia de um processo mais preocupado com a verdade, como ja dito, pode
tornar mais aceitdvel a ideia de um juiz que possua poderes para a busca de
uma decisdo justa, com intuito de entrega de uma prestagdo jurisdicional
efetiva parece ter bom transito, especialmente pois positivado no CPC.

Assim, sob argumentos como os referidos, busca pela verdade, efetivida-
de do processo, uma diminui¢ao nas desigualdades, entrega de uma prestacao
jurisdicional que analise o mérito em tempo razoavel, o CPC e parcela da
doutrina aceita a possibilidade de um magistrado que ingresse na esfera de
liberdade da parte para forgar a produgdo de determinada prova, ainda que
esta possa vir a prejudicar a parte que a produza, incluindo a possibilidade
de cominac¢do de multa para exatamente forcar esse cumprimento.

Importa referir desde ja que este posicionamento ndo parece ser o mais
adequado nem é o adotado aqui neste trabalho, contudo importa realizar
este breve apanhado para compreender eventuais razdes pelas quais a ideia
parece ganhar boa aceitagdo na doutrina patria, vez que poucos contestam
a validade de tal entendimento.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA E O COMPROMISSO
COM A DESCOBERTA DA VERDADE

Dois temas que ja foram tratados ao longo do trabalho e cuja relevan-
cia para compreensdo do tema é de fundamental importancia sdo o direito
fundamental a prova e a busca da verdade. Efetivamente, sdo dois temas
que estdo umbilicalmente interligados, pois para a descoberta da verdade é
necessaria uma ampla possibilidade probatoria. Trata-se de conclusao que
ndo necessita de maior reflexdo, pois evidente.

Como ja destacado, a prova se constitui em um direito fundamental
derivado. Surge como corolario de uma série de direitos que constituem o
processo justo, mas em especial o contraditério e o acesso a justica.

O compromisso da busca pela verdade decorre também de um com-
promisso constitucionalmente assumido que ¢ a distribui¢ao material de
justica através do ja exaustivamente mencionado processo justo.

Portanto, hd uma clara ligagdo entre o direito fundamental a prova e
o compromisso de busca pela verdade. E nessa linha, é importante com-
preender que um ¢ o caminho para o outro, dentro dos limites estabele-
cidos pela prépria Constituigdo e também pela ordem processual, para
que sejam atingidos os fins dentro daquilo que entende por adequado a
ordem juridica.



