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RESUMO

CONTRASTES ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL APROVAE A
TAXATIVIDADE DAS HIPOTESES DE CABIMENTO DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

AUTORA: Erica da Luz Camponogara
ORIENTADOR: José Fernando Lutz Coelho

O presente estudo teve por objetivo a analise da produgao probatdria no processo civil
como direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal e corroborado pelos
principios de direito processual elencados tanto pela Constituicdo como pelo préprio
Cddigo de Processo Civil de 2015. A partir dessa perspectiva, pretendeu-se a
investigacdo das mudangas legislativas no ambito do recurso do agravo de
instrumento, a fim de se verificar 0 seu cabimento como meio de impugnagéo de
decisdes interlocutérias que indeferem o pedido de producao de provas. Tendo em
vista o carater qualitativo desta pesquisa, utilizou-se, como metodologia de
abordagem, o método dialético e, como metodologia de procedimento, o monografico-
dogmatico, com foco na pesquisa de levantamento através de fontes bibliograficas e
documentais. Sendo assim, constatou-se que o artigo 1.015 do CPC/2015 estabelece
um rol taxativo de decisbes passiveis de recurso imediato via agravo de instrumento,
enquanto aquelas ndo expressamente previstas serdo impugnadas apenas apoés a
sentenca, em preliminar de apelacdo. Entretanto, defendeu-se a possibilidade e
necessidade de uma interpretacao extensiva do referido dispositivo, considerando que
a irrecorribilidade imediata de decisdo que indefere a produgdo de provas pode
resultar em danos irreparaveis ou de dificil reparagcdo. Concluiu-se, portanto, que nao
se mostra razoavel a defesa da taxatividade absoluta das hipoteses de cabimento do
agravo de instrumento como meio de celeridade processual, sob pena de supressao
do direito fundamental a prova e dos demais direitos fundamentais processuais que
norteiam o processo democratico, justo e efetivo.

Palavras-chave: Direito a Prova. Taxatividade. Hipoteses de Cabimento. Agravo de
Instrumento.



ABSTRACT

CONTRASTS BETWEEN THE FUNDAMENTAL RIGHT TO EVIDENCE AND THE
TAXATIVITY OF THE ACCEPTANCE HYPHOTHESIS OF THE INTERLOCUTORY
APPEAL IN THE CODE OF CIVIL PROCEDURE OF 2015

AUTHOR: Erica da Luz Camponogara
ADVISOR: José Fernando Lutz Coelho

The purpose of this study was to analyze the production of evidence in civil procedure
as a fundamental right guaranteed by the Federal Constitution and corroborated by the
principles of procedural law listed both by the Constitution and by the Code of Civil
Procedure of 2015. From this perspective, it was intended to investigate the legislative
changes in the scope of the interlocutory appeal, in order to verify its appropriateness
as a mean of challenging the interlocutory decisions that reject the request for the
production of evidence. Considering the qualitative nature of this research, the
dialectical method was used as a methodology of procedure and the monographic-
dogmatic method was used as a methodological approach, focusing on survey
research through bibliographical and documentary sources. Thus, it was found that the
article 1.015 of the Code of Civil Procedure of 2015 establishes a limiting list of
decisions that may be immediately appealed by interlocutory appeal, while those not
expressly foreseen for will be contested only after the sentence, in the preliminary of
appeal. However, this study defended the possibility and the need for an extensive
interpretation of the said legal device, considering that the impossibility of immediate
appeal of a decision that rejects the production of evidence may result in damages that
are irreparable or very difficult to repair. It was concluded, therefore, that it is not
reasonable to defend the absolute taxativity of the acceptance hypothesis of the
interlocutory appeal as a means of procedural speed, under penalty of suppression of
the fundamental right to proof and other fundamental procedural rights that guide the
democratic, fair and effective process.

Keywords: Right to Evidence. Taxativity. Acceptance Hypothesis. Interlocutory
Appeal.
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1 INTRODUGAO

Em 16 de margo de 2015, foi promulgado o Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro, trazendo significativas mudangas, algumas delas inevitavelmente
controversas. Da mesma forma que as ultimas reformas legislativas, o novo Caodigo
de Processo Civil foi pensado considerando a situagao atual do sistema judiciario
brasileiro, que, sabidamente, encontra-se sobrecarregado em termos de numero de
processos, fato este atribuido tanto a democratizagcdo no acesso a Justica, quanto a
infraestrutura precaria da maior parte das repartigdes judiciarias

Nesse sentido, o direito recursal dentro do processo civil sofreu consideraveis
alteracdes a fim de reduzir a carga de recursos a serem analisados pelos tribunais,
conferindo maior celeridade ao andamento processual. Um dos recursos mais
afetados foi, sem duvidas, o agravo de instrumento, que atualmente se encontra
disciplinado no artigo 1.015 e seguintes do atual Cédigo de Processo Civil.

A ultima versao vigente do Codigo de Processo Civil de 1973 dispunha que o
agravo de instrumento seria cabivel contra decisdes interlocutérias suscetiveis de
causar a parte lesdo grave e de dificil reparagao, contra decisdao que inadmitisse a
apelacao ou nos casos em que houvesse inconformidade da parte com os efeitos em
que a mesma fosse recebida. Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil de 2015 dispbs
que seria o0 agravo de instrumento cabivel contra decisdes interlocutdrias que versem
sobre os casos expostos pelos incisos elencados no artigo 1.015, reduzindo, a
principio, o campo de atuagéo do referido instrumento recursal.

Assim, despontaram aos juristas e demais atores do Direito as presentes
questdes: o artigo 1.015 do atual Cddigo de Processo civil elencaria um rol taxativo
ou exemplificativo? Seria possivel a interpretacdo extensiva das hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento referidas pelo artigo 1.015?

Tais questdes foram suscitadas ao se perceber que, embora tenha o legislador
pretendido tutelar todas as situagdes que, de fato, poderiam causar prejuizo imediato
a parte ou a terceiros, outros relevantes incidentes ndo foram contemplados pelo rol
do artigo 1.015. Isto é, verificou-se que decisbes que tratam de diversos cenarios
juridicos igualmente prejudiciais a parte ou a terceiros nao foram alcangadas pelo
referido dispositivo legal, ainda que a lesédo seja grave e de dificil reparagao.

Em contrapartida, o artigo 1.009, que inicia as disposi¢cbes acerca do recurso

de apelagdo, dispbe, em seu paragrafo primeiro, que as decisbes que nao



comportarem agravo de instrumento deverdo ser suscitadas em preliminar de
apelacdo ou nas contrarrazbes, nao sendo cobertas pela preclusdo até esse
momento. Contudo, sabe-se que decisdes que impliquem em prejuizo imediato a parte
ou a terceiros e que nao estdo expressamente previstas no rol do artigo 1.015 podem
ser irreversiveis ao tempo de eventual recurso de apelagao contra a decisao final.

Ademais, mesmo se nao irreversivel, a interposicdo de apelagdo ou a
apresentacao de contrarrazdes, com o objetivo de discutir a decisdo n&o alcangada
pelo agravo de instrumento, pode acarretar no retardamento do tramite processual,
colidindo com principios que o préprio Novo Codigo de Processo Civil visa assegurar,
como o principio da duragao razoavel do processo. A titulo de exemplo, imagine-se o
provimento de uma apelagdo, envolvendo matéria de decisdo ndo impugnavel por
agravo de instrumento, que resulta na anulagado e cassacao da sentenca recorrida,
devolvendo, assim, o processo ao juizo “a quo” e determinando a reabertura da fase
instrutoria.

Uma situagdo notoriamente possivel, no exemplo supramencionado, € a
impugnacao de decisdo que indeferiu a producado de provas. Ora, a producao de
provas é imprescindivel para atestar as alegagdes tanto da parte autora quanto da
parte ré, bem como para, por conseguinte, buscar a melhor solugao juridica para o
caso concreto a partir da analise da situacao fatica.

Uma sentencga, proferida sem oportunizar a produgao das provas que as partes
reputem necessarias e que realmente sejam relevantes para a solugao da lide, pode
ser prontamente cassada, caso o tribunal “ad quem” assim entenda. A devolucédo do
processo a fase instrutéria ndo so6 retarda o desfecho e resolucéo da lide, mas pode
até mesmo ser inutil, tendo em vista o possivel perecimento da prova a ser produzida.
Prova essa que, a época do indeferimento de sua producao, ndo pode ser reclamada
via agravo de instrumento, haja vista que tal possibilidade ndo consta expressamente
no rol do artigo 1.015.

Justamente por se entender pela importancia que possui a produgao probatéria
para a solugdo da lide, configurando-se ainda como um direito fundamental
processual, garantidor de demais principios processuais, inclusive constitucionais, €
que se optou por aprofundar essa hipétese, nao arrolada como caso cabivel de agravo
de instrumento, para se discutir a presuncdo de taxatividade do artigo 1.015 e os
possiveis conflitos principioldgicos decorrentes desse entendimento, bem como para

se verificar a possibilidade de interpretagao extensiva do mesmo.
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Dessa forma, trata-se este estudo de pesquisa qualitativa, cujo método de
abordagem utilizado é o dialético, haja vista o carater contraditorio do tema submetido
a pesquisa. Por um lado, entende-se, através da construcéo histérica e doutrinaria, o
direito a prova como um direito processual fundamental, reflexo das garantias
processuais elencadas pela Constituicdo Federal. De outro lado, tem-se um Cadigo
de Processo Civil que, aparentemente, deixa de tratar o direito a prova com a
importéncia e urgéncia que |he deveriam ser observadas.

No que tange a metodologia de procedimento, adotou-se o método
monografico-dogmatico, utilizando-se ainda da técnica de pesquisa de levantamento,
com foco na pesquisa bibliografica e documental, para embasar o presente estudo.
Para atingir a finalidade proposta, o mesmo foi dividido em dois capitulos. O primeiro
deles faz, em seu primeiro subcapitulo, uma breve abordagem a teoria da prova e, em
seu segundo subcapitulo, uma analise dos principios processuais e sua relagado com
o direito fundamental a prova; ambos os subcapitulos ndo sao exaustivos pela propria
caracteristica monografica do trabalho, mas se buscou levantar e compreender os
pontos principais relacionados com o objetivo do segundo capitulo.

A segunda parte do trabalho trata da possibilidade ou n&o de se considerar o
recurso do agravo de instrumento como meio a garantia do direito fundamental a
prova. Para tanto, dividiu-se em trés subcapitulos, sendo o primeiro acerca do recurso
do agravo de instrumento propriamente dito e seu historico no ordenamento juridico
brasileiro; o segundo trata da suposta taxatividade do rol de hipoteses de cabimento
do referido agravo, bem como da possibilidade de aplicar-lhe uma interpretacao
extensiva; e o terceiro, por fim, busca elencar os possiveis conflitos entre principios
processuais ao se entender pela irrecorribilidade imediata de decisdo que indefere a

producao de provas.
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2 O DIREITO DE PROVAR COMO GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Construida desde os principios da vida humana em sociedade, a nogao de
prova transcende o campo do direito, exigindo que se leve em consideragéo as
diversas areas do conhecimento que permeiam o conjunto fatico do caso em concreto.
Indubitavelmente, € um dos temas da dogmatica processual que mais demanda a
aplicagcado de um entendimento interdisciplinar em seu estudo.

Ademais, a producédo probatoria € imprescindivel ao exame das circunstancias
faticas, sendo a decisao juridica sempre baseada nos diversos elementos de prova
observados, colhidos e produzidos. Justamente pela importancia da averiguagao da
ocorréncia dos fatos na deciséo final, faz-se necessario tecer alguns comentarios
sobre o instituto da prova no processo civil, a fim de que se possa compreender melhor

seu papel como garantidor de um processo constitucional.

2.1 DA TEORIA GERAL DA PROVA

De principio, mostra-se importante a conceituacao dos possiveis sentidos do
que se entende pelo vocabulo “prova”. Os processualistas brasileiros Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira entendem o vocabulo “prova” em
basicamente trés acepgdes dentro do mundo juridico. Primeiramente, como o ato de
provar, isto €, como a atividade probatéria em si. Esclarecem, ainda, que o termo
designa também o meio de prova propriamente dito, quais sejam as técnicas utilizadas
para sua obtencao. Por fim, utilizam-no ainda para nomear o resultado dos atos e dos
meios, ou seja, aquilo que almeja o convencimento judicial (2016, p. 48).

Outrossim, consideram os processualistas supracitados que meios e fontes de
prova possuem sentidos distintos, sendo estes as coisas, as pessoas e os fendbmenos,
e aqueles as técnicas desenvolvidas para a extragcao da prova (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 49). Ja o jurista italiano Francesco Carnelutti (2002 apud DIDIER
JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 50) entende ser meio de prova “a atividade do juiz
mediante a qual busca a verdade do fato a provar”, e fonte de prova o “fato do qual se
serve para deduzir a propria verdade”.

Em uma concepgdo mais minimalista, para o processualista Humberto
Theodoro Junior, tais sentidos traduzem-se em objetivo e subjetivo, consistindo o

primeiro em prova “como o instrumento ou 0 meio habil para demonstrar a existéncia
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de um fato”, e o segundo em prova como a “certeza originada quanto ao fato, em
virtude da produgao do instrumento probatoério” (2017a, p. 1098-1099). A partir desse
entendimento, pode-se conceituar a prova, ainda, como “a soma dos meios produtores
da certeza a respeito dos fatos que interessam a solugéo da lide” (THEODORO JR,
2017a, p. 1099), combinando-se meio, atividade, resultado e finalidade.

Muitas sao as classificagdes doutrinarias sobre a prova, principalmente no que
se refere ao seu objeto, a sua fonte, a sua forma e a preparagcdo da mesma. Quanto
ao objeto, podem ser diretas, quando se referem ao proprio fato a ser provado; ou
indiretas, quando consistem em indicios e presungdes logicas. Em relagao a fonte,
classificam-se em pessoais, quando extraidas de afirmag¢des conscientes; e reais,
quando inferidas do exame de coisas e situagdes. Ja quanto a forma, podem ser orais
(e.g. a prova testemunhal), materiais (e.g. a prova pericial) e ainda documentais
(DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 53-54).

Por fim, quanto ao modo de sua preparacdo, classificam-se em casuais,
quando produzidas no decorrer do processo; ou pré-constituidas, quando produzidas
preventivamente ou quando consistentes em instrumentos publicos ou particulares
representativos de atos juridicos (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 54). Tais
classificagdes, entretanto, ndo se mostram tao relevantes para este estudo quanto se
mostra a analise das caracteristicas da prova: compreende-se a existéncia de um
objeto, o qual sera posto a teste através dos meios e meétodos legalmente
determinados — motivo pelo qual sua finalidade consiste na convicgdo da
verossimilhanga dos fatos pelo destinatario da prova (THEODORO JR, 2017a, p.
1101).

Indica Cleber Lucio de Almeida que existem duas vertentes doutrinarias
concernentes ao objeto da prova: a que aduz ser ele os fatos alegados pelas partes,
e a que o indica como sendo as alegagdes sobre os fatos; simplificando, pode-se
entender que a prova objetiva a demonstragao de fatos ou de alegagdes (2011, p. 46).
Contudo, compartilha-se do entendimento de Theodoro Jr. quando contesta: “o que
sdo tais alegagdes senédo a afirmacao de fatos dos quais se extrai a pretensao que se
deseja atuar em juizo? Portanto, provar a alegacdo consiste justamente em
demonstrar a ocorréncia de tais fatos” (2017a, p. 1102).

Desse modo, busca-se a reconstrugcdo da realidade através da analise da
veracidade dos fatos alegados, isto é, a alegacdo do fato sera verdadeira ou falsa

conforme a prova permitir afirmar que ele, de fato, ocorreu ou ndo (ALMEIDA, 2011,
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p. 49). Reitera esse entendimento o proprio Cédigo de Processo Civil, ao dispor que
“o autor devera indicar na peticdo inicial as provas com que pretende demonstrar a
verdade dos fatos alegados”, bem como aponta que ndo dependem de prova os fatos
notorios, os afirmados por uma parte e confessados pela outra, os incontroversos e
0s que gozam de presuncao legal de existéncia ou veracidade (ALMEIDA, 2011, p.
49; BRASIL, 2015).

Nesse sentido, faz-se importante ressaltar que a prova deve recair sobre os
fatos alegados pelas partes, quais sejam autores, réus e ou terceiros interessados.
Nao suficiente, tais fatos devem ser controversos, caso contrario "a questao se reduz
a mera aplicacao do direito" (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 64). A excegao
encontra-se disposta no artigo 341 do Cddigo de Processo Civil, que estabelece que
a incontrovérsia na alegacao dos fatos ndo impedira a produgédo de prova quando a
lei exigir que o ato se prove por determinado instrumento, bem como quando n&o for
admissivel a confissdo e quando o fato incontroverso estiver em contradicdo com a
defesa apresentada, considerando-se o conjunto (BRASIL, 2015).

Ademais, os fatos a serem provados devem ser determinados e precisos, isto
€, exige-se a apresentacao de fatores de identificagdo do fato no tempo e espaco,
além de outras caracteristicas importantes concernentes a sua distin¢gdo (DIDIER JR;
BRAGA,; OLIVEIRA, 2016, p. 64). Por fim, impde-se que sejam os fatos relevantes e
pertinentes para a solugao da lide. Isso importa em reconhecer que o0 objeto da prova
consiste em fatos cujo reconhecimento seja capaz de influenciar nas decisbes
proferidas no processo, possuindo eficacia constitutiva, impeditiva, modificativa ou
extintiva de direitos; fatos estes concretos, cuja alegagao n&o seja vaga ou geneérica
(THEODORO JR, 2017a, p. 1104).

Do exposto acerca do objeto da prova deriva-se outro topico pertinente ao
direito probatoério, capaz de ensejar profundas discussbes entre os juristas: a
finalidade e o destinatario da prova e a sua relagdo com a busca da verdade.
Entendem os processualistas Didier Jr., Braga e Oliveira que a valoragdo entre
verdadeiro e falso recai sobre afirmacgdes, alegacdes, e ndo sobre fatos - defendem
que fatos ou existiram, ou nao existiram (2016, p. 57). Por esse motivo, enfatizam que
0 processo nao se presta a busca da verdade, por ser esta inatingivel em seu carater
absoluto; mas que se deve buscar, no processo, a verdade qual sendo aquela mais
proxima da verdade real (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 57).
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Veja-se que, embora a verdade absoluta seja inalcangavel, "as provas tém a
missdo de proporcionar ao juiz o acesso a verdade possivel, ainda que de maneira
nao plena" (THEODORO JR, 2017a, p. 1106). Desse modo, reconhece-se que o
direito processual se contenta com a verdade processual: aquela que transparece a
realidade fatica a partir das alegagdes das partes e dos elementos probatérios que
constam no processo. Isto €, processualmente falando, promove-se a apuragao dos
fatos alegados, verificando-se a correspondéncia ou ndo dos mesmos em relagéo a
realidade (THEODORO JR, 2017a, p. 1105).

Assim, pode-se resumir tal entendimento consoante leciona o jurista italiano
Michele Taruffo, quando afirma que a prova “é o instrumento por meio do qual o juiz
pode verificar a verdade dos fatos sobre os quais versa a decis&do” (2014 apud
THEODORO JR, 2017a, p. 1105). E, ainda assim, ha de se ter cuidado com a utopia
da verdade, conforme ensina o processualista Ovidio Araujo Baptista da Silva (2005,

p. 272), ao esclarecer que:

[...] a convicgdo formada a respeito dos fatos, num determinado processo
judicial, na maior parte dos casos n&do afasta a possibilidade de que o
contrario possa ter ocorrido; a verdade dos fatos judiciais ndo passa de
simples verossimilhanca. [...] O processo nao cuida de fatos tratados em sua
pura materialidade, e sim de "fatos juridicos", e fatos juridicizados. Em ultima
analise, o que se busca no processo é o "significado" a ser atribuido aos fatos.

Desse modo, permite-se dizer que a verossimilhancga, consistente na "verdade
contextual e possivel", € que preside a atividade processual (BAPTISTA DA SILVA,
2005, p. 273). E, a partir desse entendimento, pode-se compreender mais nitidamente
acerca da finalidade nao s6 da prova, mas também do processo de conhecimento em
si: "a prova visa estabelecer se determinados fatos ocorreram ou n&o e, com isso, no
processo a prova legitimaria a decisao judicial" (THEODORO JR, 2017a, p. 1107).

Sendo assim, compreende-se a prova como condutora da verdade acerca dos
fatos alegados, cujo propésito consiste em conferir validez e aceitabilidade a decisao
que representa o resultado final do processo (TARUFFO, 2009 apud ALMEIDA, 2011,
p. 32). Faz-se possivel reconhecer, portanto, que “a orientagdo que € digna de ser
seguida € aquela segundo a qual um acertamento verdadeiro dos fatos pode ser, e
alias deve ser alcancado no processo, como condicdo de justica da decisao"
(COMOGLIO; TARUFFO; FERRI, 2006 apud THEODORO JR, 2017a, p. 1107).
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Entendida, portanto, a finalidade objetiva da prova como sendo um fator de
legitimagao das decisdes judiciais, faz-se possivel seguir adiante em seu sentido
subjetivo: quais seriam, afinal, os destinatarios da prova? Primeiramente, faz-se
importante colacionar o entendimento de que a prova pretende “dar ao juiz suporte
suficiente para que possa convencer-se dos fatos discutidos no processo, proferindo
a sua decisao a partir da crenga de té-la alcancado” (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA,
2016, p. 60).

Assim, ao se estabelecer o juiz como sendo um dos destinatarios da prova,
definem-se doutrinariamente trés modelos de valoragdo da prova pelo julgador: o
sistema da prova legal, o critério da livre convicgéo ou livre convencimento, e a teoria
da persuasédo racional (THEODORO JR, 2017a, p. 1107; DIDIER JR; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2016, p. 117; ALMEIDA, 2011, p. 106). O sistema da prova legal, em que
as provas eram valoradas por uma hierarquia legal e o juiz apenas reconhecia seus
respectivos valores, ndo € o adotado pelo Direito Processual Brasileiro (THEODORO
JR, 20173, p. 1107; DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 118).

Em contrapartida, o critério da livre convicgao prima pelo intimo convencimento
do juiz, ndo se exigindo do mesmo que se atente as provas constantes dos autos,
nem que motive publicamente sua decisdo (ALMEIDA, 2011, p. 106). Veja-se que o
Cddigo de Processo Civil de 1973 dispunha que o juiz "apreciara livremente a prova"
(BRASIL, 1973), o que fomentava a ma interpretagao de que o julgador poderia valorar
a prova como melhor entendesse (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 118).

Com o advento do Cadigo de Processo Civil de 2015, "todas as referéncias ao
'livre convencimento motivado' foram extirpadas dos textos do Cédigo" (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 118), a fim de deixar evidente que ha limitagcdes a
atuacao jurisdicional no que tange a analise das provas e a formulagao da deciséo a
ser proferida. Com efeito, o Cédigo ora vigente traz, em seu artigo 371, a imposigao
ao juiz de apreciar “a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido”, para assim indicar, ao proferir deciséo, “as razdes da formacao de
seu convencimento” (BRASIL, 2015).

Por isso, entende-se que o convencimento do juiz so € livre por ser desprovido
de pré-valoracgdes legais, ao contrario do sistema da prova legal; n&o é livre, contudo,
das regras logicas e racionais, das provas constantes dos autos, nem dos principios
democraticos que permeiam o atual sistema processual (THEODORO JR, 2017a, p.

1110). Nesse sentido, resta compreensivel que:
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Nao merece censura, portanto, o novo CPC, quando afastou, em matéria de
avaliagdo dos elementos probatérios do processo, a mengao ao ‘livre
convencimento” do julgador. O juiz julgara sempre segundo a prova dos autos
e segundo o direito aplicavel aos fatos apurados, mas n&o o fara
discricionariamente mediante escolha de uma inteligéncia que se apoie
apenas em sua consciéncia de justica. E preciso ter sempre presente que o
principio da legalidade é o primeiro entre os qualificadores do Estado de
Direito (CF, art. 5°, 1l). (THEODORO JR, 2017a, p. 1111)

Ou seja, a convicgao do juiz sera formada através das alegagdes das partes e
da sua correspondéncia com as provas dos autos, observando-se os critérios legais
de validade sobre as mesmas; por fim, o juiz proferira sentenca fundamentada em
todos os pontos suscitados, sejam eles acolhidos ou ndo (THEODORO JR, 2017a, p.
1112). Logo, compreendendo-se que o convencimento do julgador deve ser
racionalmente motivado, consagrou-se o critério da persuasao racional, conforme
designa Theodoro Jr. (2017a, p. 1108), ou da motivagao racional, nos termos de Didier
Jr., Braga e Oliveira (2016, p. 119), como o atualmente adotado pelo Direito
Processual Brasileiro, devidamente em consonancia com os principios processuais
constitucionais.

A partir desse panorama, faz-se possivel considerar o juiz como sendo o
destinatario imediato da prova. Nao o unico, no entanto! Tanto as partes quanto a
sociedade sdo também destinatarias da produgao probatoria, haja vista que a ambas
importa a solugdo da lide. Veja-se que as partes ambicionam convencer o juiz da
ocorréncia dos fatos alegados, com o propdsito de possibilitar e garantir o acolhimento
de sua pretensao, tanto de acao, quanto de defesa (ALMEIDA, 2011, p. 87). Significa
dizer, no que se refere as partes, que sua consolidagdo como destinatarias da prova
se estabelece "na medida em que tém direito a uma decisdo fundada na prova
constante dos autos" (ALMEIDA, 2011, p. 53).

Desse modo, faz-se possivel afirmar que a prova se constitui em um
"instrumento juridico processual que possibilita a participagao util das partes litigantes
na definicdo dos seus direitos e obrigacdes" (ALMEIDA, 2011, p. 87). Nesse sentido,
referem os processualistas Didier Jr., Braga e Oliveira que a prova tem por finalidade
o respectivo convencimento das partes acerca da efetiva titularidade ou ndo das
situagbes juridicas que pensam ter; além de servir como instrumento de
“‘demonstrabilidade em juizo das alegacdes de fato subjacentes a tais situagdes
juridicas” (2016, p. 61).
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Cabe ressaltar, contudo, que, ao se propor tanto as partes quanto ao juiz, cria-
se um destinatario maior da prova, qual seja o proprio processo. Essa compreensao
advém do fato de que n&o podem as partes ou mesmo o juiz dispor da prova produzida
NO processo apenas por nao ser a eles conveniente, isto €, por ser, na realidade,
prejudicial (ALMEIDA, 2011, p. 54). Nesse sentido, colaciona-se a inteligéncia do
jurista espanhol Santiago Sentis Melendo (1979 apud ALMEIDA, 2011, p. 54):

[...] a prova ndo pode ser de uma parte nem para uma parte; nem tampouco
para o julgador. A prova é para o processo. Aqui também estamos ante o
conceito de disposicdo: podera uma parte dispor de uma prova; mas no
momento em que produziu esta prova, o processo a tera adquirido; ndo existe
prova de uma parte e de outra [...]. O principio da aquisicdo quer dizer
precisamente que as provas sao adquiridas para o processo.

Uma vez destinando-se também ao processo, percebe-se, ao fim, a finalidade
social da prova, haja vista que se presta a promog¢ao da segurancga juridica das
relacdes sociais com base na prevencdo e solucdo de litigios (ECHANDIA, 2000 apud
ALMEIDA, 2011, p. 88). Compreendendo-se, assim, que a finalidade da prova nao se
limita ao convencimento do juiz, mas também se estende a pretensao pelo consenso

das partes e da sociedade no que se refere a justica da decisao, pode-se concluir que:

As provas tém entre os seus destinatarios, ainda, a propria sociedade. E que
no controle da atividade estatal, inclusive jurisdicional, a sociedade tem o
direito de conhecer os motivos (provas, inclusive) pelos quais em seu nome
foi proferida determinada decisdo (no Estado Democratico de Direito, todo
poder é exercido em nome do povo). A prova, portanto, tem fungéo
endoprocessual (em relagdo ao juiz e as partes) e extraprocessual (em
relacdo a sociedade). (ALMEIDA, 2011, p. 54)

Tal fungao extraprocessual possui inegavel relevancia social, ao passo que, ao
possibilitar a “confirmacgéo e a realizagdo concreta do direito objeto da lide”, contribui
para a “efetividade da ordem juridica, bem como para a inclusdo e a justiga social”
(ALMEIDA, 2011, p. 88). Ademais, ao se viabilizar a participagao efetiva das partes
no processo de construcdo da decisdo posta ao caso concreto, promove-se o
sentimento de responsabilidade das partes para com seus direitos e obrigacoes,
fazendo prevalecer as premissas do Estado Democratico de Direito, principalmente
no que tange ao respeito da dignidade humana por meio do processo (ALMEIDA,
2011, p. 88-89).
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Nesse sentido, considerando-se o processo como um meétodo de investigagao
de problemas, através da solidariedade entre todos os sujeitos envolvidos, entende-
se a busca pela verdade como premissa para uma resolugao justa do conflito, devendo
ser o objetivo de tal cooperagao (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 59). Nesse
sentido, os processualistas Didier Jr., Braga e Oliveira fazem referéncia ao jurista

italiano Michele Taruffo para melhor ilustrar a relevancia do direito probatorio:

A justica de uma decisao, como bem lembra Taruffo, ndo depende apenas de
ela finalizar um processo que transcorreu de modo correto, com respeito a
todas as garantias processuais e mediante interpretagdo e aplicagao
adequada do direito. Tudo isso é necessario, mas nao suficiente para
determinar a justica da decisdo. Afinal, nenhuma decisdo pode ser
considerada justa se, a despeito de tudo isso, estiver baseada numa
reconstrugéo falsa, ndo verdadeira, dos fatos discutidos no processo. (2016,
p. 59)

Resta clara, portanto, a funcédo imprescindivel da produgao probatoéria para uma
solucao justa da lide, tanto a visao do juiz, quanto aos olhos das partes e da propria
sociedade. Do que se permite, por conseguinte, a associagao do direito a prova aos
principios processuais, sendo eles consagrados na Constituicdo Federal de 1988 e
reiterados pelo advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 ou, ainda, trazidos pelo

novo Codigo como diretrizes para o que se pretende do direito processual brasileiro.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA NA PERSPECTIVA DOS PRINCIPIOS
PROCESSUAIS

Uma das caracteristicas do Direito contemporaneo é, sem duvidas, a
constitucionalizagcdo do Direito Processual, podendo-se observar tal fendmeno em
duas dimensdes, conforme aponta Didier Jr. (2017, p. 54). Primeiramente, percebe-
se a incorporagao de normas processuais aos textos constitucionais, impondo-se
inclusive como direitos fundamentais (DIDIER JR, 2017, p. 54) — temos como exemplo
o direito fundamental ao devido processo legal, principio processual que foi
consolidado no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1988).

Em segundo lugar, constata-se a evidente fungdo das normas processuais
infraconstitucionais como “concretizadoras das disposi¢cdes constitucionais” (DIDIER

JR, 2017, p. 55), traduzindo-se, assim, em uma relacéo de eficacia ndo puramente
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hierarquica, mas sim reciproca. Isto é, “o conteudo da norma inferior deve
corresponder ao conteudo da norma superior, assim e a0 mesmo tempo que o
conteudo da norma superior deve exteriorizar-se pelo conteudo da norma inferior”
(AVILA, 2011, p. 140-141).

Revela tal intencéo o artigo 1° do Codigo de Processo Civil, ao dispor que “o
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢cées deste Codigo” (BRASIL, 2015). Ademais, a
afinidade de ideias e valores entre o direito constitucional e o direito processual pode
ser observada porquanto se trata o processo de uma das fungdes soberanas do
Estado, motivo pelo qual € na Constituicdo Federal que irdo constar os atributos e
limites de tal fungdo (THEODORO JR, 2017a, p. 15).

Veja-se que os principios processuais que foram incorporados na Constituicao
Federal possuem, entao, eficacia normativa de direito fundamental. A fim de se evitar
a superficialidade da tematica que aborda a conceituagao e eficacia dos principios,
cuja compreensao torna-se extremamente relevante para este estudo, pretende-se
brevemente a analise do conceito de principios, sua eficacia, funcdes e finalidades -
sem, entretanto, aprofundar-se em demasiado em questdes proprias da hermenéutica
juridica.

Nas palavras do constitucionalista Humberto Avila, falar em eficacia normativa
de um principio significa dizer que se trata este de norma que estabelece um fim a ser
atingido (2011, p. 79), instituindo, assim, “o dever de adotar comportamentos
necessarios a realizacdo de um estado de coisas ou, inversamente, [...] o dever de
efetivagdo de um estado de coisas pela adogao de comportamento a ele necessarios”
(AVILA, 2011, p. 80). Ademais, entende-se que os principios ndo se confundem com
valores, porquanto os ultimos apenas atribuem qualidades positivas a determinado
elemento, situando-se, assim, no plano axioldgico ou meramente teleoldgico (AVILA,
2011, p. 80).

Adiante, Avila difere regras de principios por trés critérios. O primeiro consiste
na diferenca da natureza da descricdo normativa: as regras descrevem “objetos
determinaveis”, enquanto os principios descrevem o “estado ideal de coisas a ser
promovido” (AVILA, 2011, p. 83). Em segundo lugar, distinguem-se pela natureza da

justificagao de sua aplicagéo:
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[...] as regras exigem um exame de correspondéncia entre a descricdo
normativa e os atos praticados ou fatos ocorridos, ao passo que os principios
exigem uma avaliagdo da correlagao positiva entre efeitos da conduta
adotada e o estado de coisas que deve ser promovido. (AVILA, 2011, p. 83-
84)

Por fim, diferenciam-se pela “natureza da contribuicdo para a solucdo do
problema”, por entender Avila que as regras possuem pretensdo de decidibilidade,
enquanto os principios tém pretensdo de complementariedade, sendo conjugados
com outras razdes para a solugdo de um problema (2011, p. 83). Entretanto, cabe
ressaltar que Avila visualiza algumas questdes problematicas tanto no que chama de
distingado fraca quanto que define por distingao forte entre regras e principios, por
entender que ndo se trata de mera questao de nomenclatura, ja que também promove
consequéncias que se traduzem na flexibilizagdo da aplicagado dessas normas (2011,
p. 91).

Ja para o filésofo do direito Ronald Dworkin, principio € “um padréo que deve
ser observado, ndo porque va promover e assegurar uma situagao econdmica, politica
e social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensao da moralidade” (2002, p. 36). Isto &, para Dworkin, o status
de norma com carater deontoldgico € conferido aos principios pois estes forgam a
determinacao de direitos e deveres juridicos, servindo como base para as instituicoes
e leis da sociedade (MOTTA, 2012, p. 157-159).

Nesse sentido, Dworkin afirma que existe uma diferenga logica entre regras e
principios: enquanto as regras sao excludentes umas das outras, os principios
contrarios ndo sao considerados excegdes uns dos outros, ja que possuem uma
dimenséo proépria, que € a do peso ou da importancia (2002, p. 42-43). Desse modo,
quando em frente a dois principios, ndo se questiona qual é valido e qual nao é, e sim
qual possui mais forga, mais peso para a solucdo do caso em concreto - o que
perfeitamente pode mudar quando aplicado a outra situagédo fatica ou juridica
(DWORKIN, p. 42-43).

Também filosofo do direito, Robert Alexy aprofundou esse entendimento
(MOTTA, 2012, p. 145) e nomeou os principios como mandamentos de otimizagao,
isto €, “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel,
dentro das possibilidades faticas e juridicas” (MOTTA, 2012, p. 147). Por outro lado,
Alexy esclarece que regras consistem em normas que somente irdo admitir seu

cumprimento ou descumprimento, de modo que, havendo conflito entre regras, este
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sO podera ser solucionado quando introduzida, em uma delas, uma clausula de
excegao a sua aplicagao; caso contrario, uma das regras contrastantes devera ser
declarada invalida e, consequentemente, excluida do ordenamento juridico (ALEXY,
1997 apud MOTTA, 2012, p. 147).

Ja em relacao as colisdes de principios, sustenta Alexy, assim como Dworkin,
que tais ndo se dao no campo da validade, e sim no ambito do peso - motivo pelo qual
devem ser solucionadas mediante a ponderag¢ao da dimenséo do peso dos principios
em questao frente as circunstancias do caso (ALEXY, 1997 apud MOTTA, 2012, p.
148). Para trabalhar com a ponderacao de principios, Alexy apoia-se no principio da
proporcionalidade em sentido restrito para ilustrar a otimizagdo em relacédo as
possibilidades juridicas, e nao faticas (ALEXY, 2007 apud MOTTA, 2012, p. 148).
Conforme Alexy:

Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do nao-cumprimento ou
prejuizo de um principio. A esse deve, e um segundo passo, seguir a
comprovagao da importdncia do cumprimento do principio em sentido
contrario. Em um terceiro passo deve, finalmente, ser comprovado se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o
prejuizo e ndo-cumprimento do outro. (2007 apud MOTTA, 2012, p. 149)

Entretanto, Francisco José Borges Motta refere que, ao buscar conferir
racionalidade ao discurso, Alexy acabou por formular um instrumento, um método
para o operador do Direito, “incorrendo em diversos dos ‘resvalos’ que nos serviram
para denunciar, antes, as insuficiéncias do positivismo juridico” (MOTTA, 2012, p.
149). Primeiramente, por entender Motta que Alexy acaba por identificar, no ambito
estrutural e operacional, principios com valores, “retirando o carater normativo
daqueles, em detrimento de uma relagao de preferibilidade” - enquanto Motta defende
que um principio pode ser aplicado ou nao, inexistindo preferéncia de um sobre outro
(2012, p. 156-157).

Ademais, segundo Motta, € inviavel a eleicdo de um método para a solugéo dos
problemas do Direito (2012, p. 152), haja vista que “formula nenhuma tem o poder de
desonerar o intérprete de interpretar, e o processo compreensivo antecede a escolha
de qualquer método” (2012, p. 155). Veja-se que o autor ndo descarta a ponderagao
e outras teorias argumentativas, mas sim sustenta que se deve aplicar um principio
argumentando em favor dele e em favor da garantia e concretizagao dos direitos a ele
relacionados (MOTTA, p. 158-159).
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Por fim, o que se pretende é a compreensao de que nao ha uma relagao de
oposigao entre regras e principios, pois, conforme leciona Dworkin, os principios
“‘devem tentar justificar as regras estabelecidas” (2002, p. 106), fortalecendo o Direito
como unidade coerente, completa e integra (MOTTA, 2012, p. 76). Desse modo, pode-
se concluir que, de fato, ha uma diferenca ontoldgica entre regra e principio, mas nao
uma separacgao, haja vista que “atras de cada regra, havera sempre um principio
instituidor” (MOTTA, 2012, p. 85), cabendo aos operadores do Direito a identificagéo,
nos principios, do sentido das regras (MOTTA, 2012, p. 76).

Ja no que diz respeito a eficacia das normas, verifica-se que certos principios
processuais independem de intermediagao de outras regras juridicas especificas, por
possuirem eficacia direta e exercerem fungdo integrativa, como por exemplo, o
principio do devido processo legal (AVILA, 2011, p. 97). Por outro lado, existem
normas que se prestam a concretizacdo de principios processuais, possuindo estes
eficacia indireta, portanto. Tais normas podem ser regras ou subprincipios; os ultimos
se caracterizam pela fungao definitéria, isto €, balizam com maior precisdo o comando
normativo mais amplo estabelecido pelo sobreprincipio (AVILA, 2011, p. 98).

Outrossim, exercem tal fungdo também as regras, ao delimitar objetivamente
‘o comportamento que devera ser adotado para concretizar as finalidades
estabelecidas pelos principios” (AVILA, 2011, p. 103). Por fim, os principios
desempenham ainda uma funcgao interpretativa das normas provenientes de textos
normativos expressos, podendo restringir ou ampliar seus sentidos; bem como uma
funcdo bloqueadora, justificando a ndo aplicagdo de textos expressamente previstos
que sejam incompativeis com o estado de coisas que se busca promover (AVILA,
2011, p. 98).

Voltando a perspectiva dos principios processuais consolidados pela
Constituicdo Federal, cabe ressaltar que tais normas tém aplicacdo imediata,
conforme dispde o artigo 5° §1°, (BRASIL, 1988), de modo a obrigar o legislador
infraconstitucional a criar normas processuais compativeis e adequadas a tutela dos
direitos fundamentais (DIDIER JR, 2017, p. 64). Veja-se que isso molda o que
chamamos de Direito Processual Fundamental, porquanto “estrutura o modelo do
processo civil brasileiro e serve de norte para a compreensao de todas as demais
normas juridicas processuais civis” (DIDIER JR, 2017, p. 71).

Primeiramente, faz-se necessario enfatizar o principio da dignidade da pessoa

humana, consistente em um dos fundamentos da Republica, nos termos do artigo 1°,
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inciso Il da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Além de considerado um
sobreprincipio constitucional, o artigo 8° do Codigo de Processo Civil ainda impde ao
orgao julgador que resguarde e promova a dignidade da pessoa humana (BRASIL,
2015), de forma a buscar a garantia de que o Estado nado a viole e, simultaneamente,
a efetive (DIDIER JR, 2017, p. 86-87).

No ambito do direito processual, entende-se que promover a dignidade da
pessoa humana significa garantir o contraditério e a ampla defesa (art. 5° LV,
CF/1988) e dar tratamento paritario as partes do processo (art. 5°, I, CF/1988),
proibindo-se as provas ilicitas (art. 5°, LVI, CF/1988); assegurando a publicidade (art.
5° LX, CF/1988) e a duracao razoavel do processo (art. 5° LXXVIII, CF/1988), cujo
juiz natural (art. 5° XXXVII e LIll, CF/1988) proferira decisdes motivadas (art. 93, IX,
CF/1988) e garantira o acesso a justiga (art. 5° XXXV, CF/1988). Traduz-se o principio
da dignidade humana, processualmente falando, no préprio principio do devido
processo legal (DIDIER JR, 2017, p. 87).

Prevé o inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal que “ninguém sera
privado da liberdade e de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988),
conferindo, portanto, a todo sujeito de direito, no Brasil, o direito fundamental a um
processo justo e equitativo (DIDIER JR., 2017, p. 73-74). Justo, no sentido de
“proporcionar a efetividade da tutela aquele a quem corresponda a situagao juridica
amparada pelo direito”, e equitativo, por fazer prevalecer os principios constitucionais
de liberdade e igualdade (THEODORO JR, 2017a, p. 68-69).

N&o se pode falar de um devido processo legal sem que estejam garantidos o
contraditorio, a ampla defesa e a duracao razoavel do processo; da mesma forma, um
devido processo legal € aquele que respeita os principios da adequacgéao, da boa-fé
processual e da efetividade e que cumpre os deveres de proporcionalidade e
razoabilidade (DIDIER JR., 2017, p. 76-78). Acertadamente, refere Didier Jr. que “a
generalidade desse texto normativo garantiu a sua longevidade” (2017, p. 77).

Outrossim, percebe-se, neste principio, tanto um aspecto procedimental quanto
substancial, ja que propde o processo como instrumento de justica, através da
observancia de certos procedimentos, e como garantidor da supremacia das normas,
dos principios e valores constitucionais (THEODORO JR, 2017a, p. 66-67). Nas

palavras de Theodoro Jr.:
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Nesse ambito de comprometimento com o “justo”, com a “correcédo”, com a
“efetividade” e com a “presteza” da prestacao jurisdicional, o due process of
law realiza, entre outras, a fungdo de um superprincipio, coordenando e
delimitando todos os demais principios que informam tanto o processo como
o procedimento. Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e razoabilidade
que devem prevalecer na vigéncia e na harmonizagéo de todos os principios
do direito processual de nosso tempo. (20173, p. 65)

Trata-se, portanto, de principio de conteudo complexo, cuja construgao
encontra-se permanentemente em progresso, haja vista que dele derivam outros
principios que, embora implicitos, sdo de grande relevancia. O primeiro exemplo de
corolario do principio do devido processo legal a ser tratado neste capitulo € também
uma das bases do Estado Democratico de Direito: o principio da legalidade, que se
repercute tanto nas relagdes juridicas quanto na atividade jurisdicional (THEODORO
JR, 2017a, p. 104). Em relagdo ao primeiro, exemplifica o artigo 5°, em seu inciso |,
da Constituicdo Federal, ao dispor que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Ja no que tange a jurisdicdo, entende-se pela sua dupla submissao ao principio
da legalidade, porquanto deve o procedimento obedecer as diretrizes legais (devido
processo legal), bem como porque se exige do provimento de mérito a observancia a
lei material pertinente (THEODORO JR, 2017a, p. 104). Nesse ponto, ressalta Didier
Jr. que o respeito ao legal na verdade importa em processar e decidir em
conformidade com o Direito, isto €, com o ordenamento juridico em sua totalidade de
fontes (2017, p. 89-90).

Ademais, nao se pode falar em devido processo legal sem mencionar outro de
seus corolarios, qual seja o principio do contraditério, “reflexo da democracia na
estruturagéo do processo” (DIDIER JR, 2017, p. 91), previsto no inciso LV do artigo 5°
da Constituicdo Federal: “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” (BRASIL, 1988). O processualista Didier Jr. decompde esse
principio em duas garantias, consistentes na participagdo das partes e na sua
possibilidade de influéncia na decisao (2017, p. 91-92).

Trata-se a primeira do aspecto formal do contraditério, resultando no direito de
falar, ser ouvido e previamente comunicado, bem como de participar dos atos do
processo, tais como pericias e audiéncias (DIDIER JR, 2017, p. 92). Pretende-se,

nesse aspecto, ir além da bilateralidade e da igualdade de oportunidades dadas aos
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litigantes, a fim de promover uma atividade verdadeiramente dialética entre o juiz e as
partes (THEODORO JR, 2017a, p. 102).

Ja a segunda traduz-se na dimensao substancial do contraditorio, haja vista
que, ao se oportunizar o conhecimento tanto acerca de questdes novas quanto sobre
fundamentos diversos daqueles evocados em questdes anteriormente discutidas no
processo, faz-se possivel que as partes trabalhem para influenciar a decisao judicial
(THEODORO JR, 2017a, p. 103). Nesse sentido, ensina Didier Jr.:

Se néo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do érgao
jurisdicional - e isso € o poder de influéncia, de interferir com argumentos,
ideias, alegando fatos, a garantia do contraditério estara ferida. E
fundamental perceber isso: o contraditério ndo se efetiva apenas com a
ouvida da parte; exige-se a participacdo com a possibilidade, conferida a
parte, de influenciar no conteudo da decisado. (2017, p. 92)

Deste modo, previne-se a prolagao de decisao surpresa, visto que toda questao
submetida a julgamento devera passar pelo contraditério, cujo zelo é de
responsabilidade do juiz da causa, conforme dispde o artigo 7° do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015). Faz-se necessario referir, ainda, que o mesmo dispositivo
constitucional que dispde acerca do contraditorio invoca também o principio da ampla
defesa (BRASIL, 1988), direito fundamental de ambas as partes, que consiste no
‘conjunto de meios adequados para o exercicio do contraditério”, correspondendo,
portanto, ao aspecto substancial desse principio (DIDIER JR., 2017, p. 100).

Em que pese ndo consolidado expressamente pela Constituicdo Federal,
alguns autores fazem referéncia aos principios da recorribilidade e do duplo grau de
jurisdicdo como corolarios do devido processo legal. Veja-se que a recorribilidade
serve “como meio de evitar e emendar os erros e as falhas que sao inerentes aos
julgamentos humanos” (THEODORO JR, 2017a, p. 75), tendo em vista a
probabilidade de prejuizo de um direito ou interesse da parte, principalmente se
verificada a possivel irreversibilidade ou dificil reparagdo do mesmo.

Ademais, leciona Theodoro Jr. acerca da estreita relagao entre o principio do
contraditorio e o do duplo grau de jurisdicdo, compreendendo que se exige a garantia
de que o julgador levara em conta as alegagdes e argumentos das partes, respeitando
sua participacdo na formacao da decisao (2017a, p. 77). Caso nao seja observado

este entendimento, tem-se que:
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O recurso se apresenta como o meio de sanar o julgamento abusivo, forcando
a necessaria consideracao do Judiciario sobre a contribuicdo da parte. Pouco
importa que o julgamento seja afinal favoravel ou contrario a pretenséo da
parte. O que nado pode faltar, no processo democratico, € a adequada
resposta do julgador a sua defesa. (THEODORO JR, 2017a, p. 77)

Cabe ressaltar que os principios da recorribilidade e do duplo grau de jurisdigao
nao sao absolutos, haja vista encontrarem obstaculos tanto no texto constitucional, no
que pertine as causas de competéncia originaria dos tribunais (THEODORO JR,
2017a, p. 76); quanto na legislagao infraconstitucional, como, por exemplo, o caso das
decisdes interlocutérias n&o recorriveis por agravo de instrumento, assunto a ser
abordado no préximo capitulo. Veja-se, contudo, que o que se pretende € que nao
haja julgamento monocratico unico, isto é: “existindo um segundo julgamento, ainda
que por 6rgao formado por grupo de juizes de primeiro grau, como se passa nos
Juizados Especiais, cumprida se acha a dualidade de instancias” (THEODORO JR,
2017a, p. 78).

Seguindo adiante, o artigo 5°, inciso LXXVIII, incluido na Constituigdo Federal
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, consolida outro principio processual como
direito fundamental, ao instituir que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragao do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao” (BRASIL, 1988). Como bem observa Theodoro Jr., a garantia de
um prazo razoavel deve ser exercida durante a atividade jurisdicional como um todo,
desde a certificacdo do direito da parte até sua efetiva realizagao e satisfagcéo (20173,
p. 94).

Nesse sentido, refere Didier Jr. que a Corte Europeia dos Direitos do Homem
estabeleceu trés critérios para que se determine a razoabilidade da duragdo do
processo, sendo eles a complexidade do assunto, o comportamento das partes e de
seus procuradores e a atuagdo do o6rgéao jurisdicional (2017, pg. 109). Ademais,
mostra-se imprescindivel a adogdo de medidas que busquem evitar diligéncias inuteis,
protelatdrias e desleais, desde que sempre se respeitando os prazos para atos
necessarios a efetivacdo do contraditorio e ampla defesa (THEODORO JR, 2017a, p.
94).

Ainda acerca desse principio, Didier Jr. propde uma reflexdao sobre a chamada
celeridade processual, ndo a classificando como um principio, considerando que “o
processo deve demorar o tempo necessario e adequado para a solugdo do caso

submetido ao orgao jurisdicional” (2017, p. 110). Entende o processualista existir um
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direito a demora no processo, decorrente do necessario desenvolvimento de uma
série de atos obrigatdrios e indispensaveis, como o contraditorio, a producédo de
provas e o0s recursos; isto €, coloca-se a celeridade, a rapidez na solugao da lide em
detrimento de “garantias que n&do podem ser desconsideradas ou minimizadas”
(DIDIER JR., 2017, pg. 111).

Associado ao principio da razoavel duragdo do processo e outro corolario do
principio do devido processo legal, o principio da eficiéncia encontra fundamento legal
expressamente no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), como
norma de direito administrativo, e no artigo 8° do Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2015), como norma de direito processual. Observa-se da leitura do segundo
dispositivo supramencionado que o mesmo possui repercussao direta sobre a atuacao

do Poder Judiciario:

Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia. (BRASIL, 2015)

A partir disso, infere Didier Jr. que o principio da eficiéncia incide tanto sobre a
Administracdo Judiciaria quanto sobre a gestdo de um determinado processo,
compreendendo ser eficiente a atuagao jurisdicional “que promove os fins do processo
de modo satisfatério em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos” (2017, p.
116), dizendo respeito, portanto, ao procedimento em si. No mesmo sentido, Theodoro
Jr. refere que a eficiéncia nao se limita a busca por celeridade, por entender que tal
principio deve ser analisado sob o enfoque qualitativo, de modo que a prestacao
jurisdicional seja de qualidade e adequada a complexidade do litigio (2017a, p. 109).

Entretanto, ndo se ignora a importancia da celeridade, haja vista que “nao
sendo rapida a resposta do juizo para a pacificagcao do litigio, a tutela ndo se revela
efetiva” (THEODORO JR, 2017a, p. 82). Permite-se sintetizar, assim, que a eficiéncia
€ a meta da atuacgdo do juiz como administrador do processo, a ser atingida através
da observancia de dois deveres: o de “obter o maximo de um fim com o minimo de
recursos (efficiency)’, e o de, “com um meio, atingir o fim ao maximo (effectiveness)”
(DIDIER JR., 2017, p. 116).

Assim, ndo se deve confundir o principio da eficiéncia com o da efetividade, em

que pese ambos derivados do principio do devido processo legal. Veja-se que a
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efetividade sera alcancada quando do processo resulta a plena tutela do direito em
questdo, aliada a brevidade do procedimento e ao respeito dos direitos e garantias
fundamentais durante seu curso (THEODORO JR, 2017a, p. 101). Nesse sentido,

elucida Didier Jr. que:

Efetivo é o processo que realiza o direito afirmado e reconhecido
judicialmente. Eficiente é o processo que atingiu esse resultado de modo
satisfatorio, nos termos acima. Um processo pode ser efetivo sem ter sido
eficiente - atingiu-se o fim “realizacao do direito” de modo insatisfatério (com
muitos resultados negativos colaterais e/ou excessiva demora, por exemplo).
Mas jamais podera ser considerado eficiente sem ter sido efetivo: a nado
realizacdo de um direito reconhecido judicialmente é quanto basta para a
demonstragéo da ineficiéncia do processo. (2017, p. 117)

Desse modo, permite-se dizer que a ideia de justica como resultado do
processo esta intimamente relacionada a efetividade do servico jurisdicional, em um
prazo que nao extrapole os limites do razoavel e que, ao mesmo tempo, assegure o
acesso a justica e os demais direitos fundamentais processuais (THEODORO JR,
2017a, p. 101). Entretanto, ndo basta que se diga apenas isso: € preciso que se
desenvolva e perpetue um modelo processual visando a construgdo de um processo
justo e efetivo, e isso soO é possivel através da cooperagao dos sujeitos nele envolvidos
(DIDIER JR, 2017, p. 143; THEODORO JR, 20173, p. 98).

Portanto, pode-se dizer que do principio do devido processo legal e de seus
corolarios derivou-se o principio da cooperagéo, firmado pelo texto do artigo 6° do
Cddigo de Processo Civil: “todos os sujeitos do processo devem colaborar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL,
2015). Desse dispositivo, surgem deveres de conduta tanto para as partes quanto
para o o6rgdo jurisdicional, importando em um novo modelo de organizagéo
processual, além do adversarial e do inquisitivo, qual seja o modelo cooperativo
(DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 95-105; DIDIER JR., 2017, p. 136-147).

A fim de melhor se compreender esse novo modelo proposto pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, faz-se necessario, antes, conhecer os modelos que o
antecederam. Em suma, ambos os modelos se baseiam na atribuicao de poderes ao
juiz. O modelo adversarial consiste na ideia de processo como disputa entre as partes,
perante um o6rgao jurisdicional mais passivo, cuja estrita finalidade é a de decidir o

caso. Por sua vez, o modelo inquisitivo de processo traz a imagem do juiz como
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protagonista, cujo poder é capaz de promover atos independentemente da vontade
das partes (DIDIER JR, 2017, p. 136-137).

Entende-se que nenhum sistema juridico é totalmente adversarial ou inquisitivo.
O que pode ocorrer € a preponderancia, em um ordenamento juridico, de um dos
modelos: doutrinariamente, relaciona-se o modelo adversarial com o sistema da
common law e o inquisitivo com o da civil law. Contudo, refere Didier Jr., com razao,
que ambas as familias do direito vém fortemente influenciando uma a outra, de modo
que a diferenciagao entre elas pode se tornar cada vez mais dificil. Prefere o jurista,
portanto, defender que a dispositividade e a inquisitividade podem se manifestar com
mais ou menos forga, a depender do tema de direito processual em estudo (DIDIER
JR, 2017, p. 138-139).

Ao contrario dos dois extremos modelos supramencionados, o modelo
cooperativo propde o equilibrio e busca a concretizagdo do principio do devido
processo legal e seus corolarios, principalmente o contraditério. Coloca, para tanto, o
juiz em dupla posig¢ao: paritaria, quando da condugdo e dialogo do processo,
compartilhando com as partes a atividade processual; e assimétrica, quando do
momento da decisdo, proferida com base no poder conferido exclusivamente ao 6rgao
jurisdicional (DIDIER JR, 2017, p. 141-142).

Substitui-se a logica dedutiva de solu¢ao de conflitos pela logica argumentativa,
firmando-se o contraditério para além do dever e direito de informacgao e reagao, a fim
de o estabelecer como o direito real de influéncia das partes na deciséo judicial
(THEODORO JR, 2017a, p. 98). Ou seja, a atividade processual e cognitiva deve ser
em cooperagao, em um espacgo de dialogo e equilibrio; contudo, embora a decisdo
judicial seja fruto dessa colaboragdo, ela é fungdo exclusiva do juiz, sendo
manifestacdo de poder sui generes do 6rgao jurisdicional (DIDIER JR., 2017, p. 142).

Justamente por ser o modelo cooperativo mais adequado a clausula do devido
processo legal e ao regime democratico € que se pode dizer que “o principio da
cooperagao torna devidos os comportamentos necessarios a obtencdo de um
processo leal e cooperativo” (DIDIER JR., 2017, p. 144). Deste modo, ensina Didier
Jr. que a eficacia normativa do principio da cooperacao independe da existéncia de
regras juridicas expressas, em que pese existam regras de cooperagao que visam a
concretizacdo desse principio, inclusive dispostas no Cdédigo de Processo Civil
brasileiro (2017, p. 143-144).
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Feita a breve analise de alguns dos principios processuais e direitos
fundamentais processuais, pretende-se delinear o paralelo entre os mesmos e o
direito a produgéo probatoéria no processo civil. Primeiramente, cabe ressaltar que a
Constituicao Federal de 1988 nao faz referéncia expressa ao direito a prova (BRASIL,
1988). Entretanto, deixar de reconhecé-lo como direito fundamental é incorrer em
terrivel erro de interpretacéo do préprio texto constitucional. Veja-se que, de acordo
com o art. 5°, §2° da Constituicdo Federal, os direitos e garantias nela expressos “n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL,
1988).

Desse modo, deve-se analisar duas fontes normativas constitucionais a fim de
verificar e confirmar o direito a prova como um direito fundamental: o regime e os
principios adotados pela Constituicdo e os tratados internacionais de que o Brasil é
signatario e que foram incorporados ao direito brasileiro. Pela didatica, iniciaremos
pela segunda fonte, em que temos o direito a prova garantido na Convengao
Americana de Direitos Humanos, incorporada pelo Decreto n° 678 de 1969, em seu
artigo 8°; e no Pacto Internacional dos Direitos Civis, incorporado pelo Decreto n°® 592
de 1992, em seu artigo 14.1, alinea “e” (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 51).

Em relacdo ao regime e aos principios adotados pela Constituicdo Federal,
mais visivel ainda se mostra o direito a prova como direito fundamental por ela
assegurado. Temos disposto, em seu artigo 5°, inciso LV, que sdo assegurados as
partes o contraditério e ampla defesa, “com os meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 1988). Ora, indubitavelmente a prova € um dos meios inerentes a garantia
da ampla defesa, de modo que, sem ela, pode-se muito bem anular a garantia do
proprio direito, considerando-se que todo direito resulta de uma norma e de um fato
(THEODORO JR, 2017a, p. 1100). No mesmo sentido, refere Almeida que:

O direito objeto de controvérsia €& defendido em juizo também, e
principalmente, por meio da demonstragéo da ocorréncia dos fatos de que ele
decorre. Com isto, um dos meios de defesa do direito deduzido em juizo é a
prova do seu fato constitutivo ou de fato que impede o seu nascimento, ou o
extingue, ou o modifica. Assim, o art. 5°, LV, da Constituicdo da Repubilica,
ao reconhecer as partes do processo judicial a ampla defesa, com os meios
a ela inerentes, a elas assegura expressamente o direito a prova. (2011, p.
115)
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Desta forma, obstar o direito a prova da parte importa em flagrante violagcéo ao
principio da dignidade da pessoa humana, ja que se nega a parte a simples
possibilidade de provar fato constitutivo, impeditivo, extintivo ou modificativo de um
pretendido direito, impedindo-a de ser declarada como titular legitima do direito em
questao (ALMEIDA, 2011, p. 117). Inegavelmente, importa também em priva-la dos
meios legitimos de acesso a justi¢ca, motivo pelo qual se entende o ato de provar como
‘projecdo pratica do direito fundamental a ampla defesa e ao contraditorio”
(THEODORO JR, 2017a, p. 1100).

O direito fundamental a prova possui escopo instrumental, cuja finalidade reside
na busca pela justica na tutela jurisdicional (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p.
51); veja-se que, principalmente tendo em vista o principio do contraditério, ndo existe
decisao justa se as partes nao se confere a oportunidade de participar da atividade
processual e convencer o julgador, mediante seus argumentos e provas, em favor de
sua pretensédo (ALMEIDA, 2011, p. 121). Se ndo se entendesse o direito a prova como
um direito fundamental, como poderia a parte garantir o acolhimento de seus pedidos,
se os fatos que os fundamentam ndo podem nem ser comprovados?

Faz-se mister ressaltar que o direito a prova abrange suas diversas facetas,
tais como a oportunidade de requerer provas, sua producdo noO processo e a
possibilidade de participacdo na mesma, bem como de manifestacdo sobre a prova
produzida e, por fim, a exigibilidade de exame, pelo magistrado, do conjunto probatério
elaborado no processo (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 51). Isso porque o
direito a prova n&o serve apenas as partes, mas também ao juiz, como instrumento
de investigagao da verdade - sendo imprescindivel, assim, a colaboracéo e o dialogo
entre o juiz e as partes, principalmente durante a fase probatéria (ALMEIDA, 2011,
p.126).

Por outro lado, reconhece-se que o direito a prova é fundamental, mas
certamente n&do absoluto, podendo ser limitado quando em confronto com os proprios
principios constitucionais que o amparam (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p.
51). Dessa forma, tem-se por inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos,
segundo o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem como
as de carater manifestamente protelatério e as inuteis, pela incompatibilidade com os
principios da boa-fé processual e da efetividade (THEODORO JR, 2017a, p. 1100).

Nesse ponto, ha de se ter cautela, especialmente quando se trata de

indeferimento de produgao de prova requerida pela parte. Defende Theodoro Jr. que
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nao pode o juiz decidir de maneira excessivamente rigida pelo indeferimento, ainda
que diante de duvida sobre o cabimento e a eficiéncia do meio probatdrio postulado,
caso este que devera ser de deferimento, como medida garantista de direitos (2017a,
p. 1100). N&o assim agindo, o juiz corre o risco de incorrer em cerceamento do direito
a prova (ALMEIDA, 2011, p. 148). Portanto:

Somente quando se evidenciar o descabimento ou a inutilidade da prova, é
que sua inadmissdo sera legitima. Fora desse quadro, configura-se o
cerceamento do direito a ampla defesa, cuja consequéncia refletira sobre a
decisdo que resolver o mérito da causa, acarretando-lhe a nulidade.
(THEODORO JR, 2017a, p. 1100)

Abordara o proximo capitulo acerca das consequéncias de um indeferimento
discricionario da produgdo de provas requerida pelas partes. Por fim, faz-se
importante a observacao acerca dos poderes instrutorios do juiz, a luz do principio da
cooperacgao. Pretende-se, nesse aspecto, o equilibrio entre o que se entende por um
juiz do modelo adversarial e um juiz inquisitivo, isto €, “nem um mero fiscal da
observancia das regras do embate” nem um juiz protagonista, que negligencie o papel
das partes no processo (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 104).

Deste modo, visa-se ao reconhecimento de que a atividade probatéria é,
inicialmente, atribuida as partes, mas que ao juiz cabe a atividade complementar, caso
ainda subsistir davidas no que se refere a questao relevante para o julgamento. Isso
porque, ao se colocar em destaque o principio da cooperagdo, demanda-se uma
conducgdo processual baseada em esforgos conjuntos, empreendidos por todos os
sujeitos processuais, isto €, uma posicdo mais equitativa entre partes e 6rgao
jurisdicional (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 101-104).

Ante o estudado neste capitulo, permite-se a conclusdo de que o direito a prova
faz jus ao status de direito fundamental previsto pela Constituigdo, porquanto
apresenta estreita ligagcdo com o principio do devido processo legal e seus corolarios,
que servem de fundamento a sua relevancia e imprescindibilidade no direito
processual como instrumento de justica e equidade. A seguir, pretende-se aplicar o
conhecimento até aqui explanado a fim de examinar o recurso do agravo de
instrumento conforme o Cédigo de Processo Civil de 2015 e verificar as possiveis
consequéncias faticas e tedricas ao se entender pela irrecorribilidade imediata de

decisao que indefere o pedido de producio de provas.
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3 A (IM)POSSIBILIDADE DO AGRAVO DE INSTRUMENTO COMO MEIO PARA
ASSEGURAR O DIREITO A PROVA

Feito um breve exame da teoria geral da prova e vistos alguns dos principios
processuais mais relevantes para este estudo, pode-se avancgar ao estudo do agravo
de instrumento, a fim de analisar a possibilidade ou ndo de sua aplicagdo como meio
para assegurar o direito a produgdo de provas. Para bem introduzir o tema, faz-se
necessaria a observacao de que o Codigo de Processo Civil, promulgado em 16 de
margo de 2015 e vigente desde 18 de margo de 2016, foi elaborado a orientagdo dos
principios processuais caracteristicos de um Estado Democratico de Direito, conforme
ja explanado no capitulo anterior.

Desse modo, deve-se ter em conta que a construcédo e a conquista de um
processo justo e equitativo exigem a garantia de acesso a uma tutela jurisdicional
efetiva, a fim de proporcionar a mais justa composigéo do conflito dentro de um prazo
razoavel, sendo sempre assegurado as partes o contraditério e a ampla defesa.
Veremos, nos subcapitulos seguintes, de que forma esta disposto o recurso do agravo
de instrumento no Codigo de Processo Civil, e de qual modo esse meio de
impugnacao judicial esta colaborando ou pode colaborar ainda mais para o respeito e

perpetuacao dos preceitos de um processo democratico.

3.1 DO AGRAVO DE INSTRUMENTO COMO MEIO DE IMPUGNAGAO DE
DECISOES INTERLOCUTORIAS

Primeiramente, mostra-se importante tecer uma breve conceituagao do termo
‘recurso”, bem como abordar alguns pontos do direito recursal que se mostram
relevantes adiante neste estudo. Conforme ensina Theodoro Jr., o termo pode ser
analisado em duas acepg¢des, uma mais ampla e outra mais estrita. Lato sensu,
emprega-se na intengdo de denominar qualquer meio empregado pelos litigantes a
fim de reivindicar ou defender seu direito, isto &, diz-se que a parte deve “recorrer as
vias ordinarias, ou [...] as tutelas de urgéncia e da evidéncia”, por exemplo
(THEODORO JR, 2017b, p. 1161).

Em contrapartida, stricto sensu, pode-se compreender o recurso de maneira
mais técnica, designando-o como um meio ou instrumento juridico que se destina a

suscitar o reexame da decisao judicial, no mesmo processo em que esta foi proferida,
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tanto pela mesma autoridade quanto por outra hierarquicamente superior, com a
finalidade de “obter-lhe a invalidacao, a reforma, o esclarecimento ou a integragao”
(THEODORO JR, 2017b, p. 1161-1162). Nao se confunde, destarte, com as acgdes
autbnomas de impugnacao judicial, ja que essa da origem a um processo novo,
enquanto o recurso apenas prolonga o estado de litispendéncia, antes da incidéncia
da coisa julgada (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 108; THEODORO JR, 2017b, p. 1162).

Entende-se que o direito de recorrer é derivado do direito de agéo, isto é, trata-
se de um desdobramento do processo, de modo que seu exercicio se revela como
expressao do direito de acesso aos tribunais (THEODORO JR; 2017b, p 1167; DIDIER
JR; CUNHA, 2017, p. 108). O direito ao recurso caracteriza-se, também, como um
direito potestativo ou, em outras palavras, um direito-poder, ja que a simples
interposicéo do recurso acaba por gerar a instauragdo do procedimento recursal e,
consequentemente, o direito a tutela jurisdicional recursal e o dever do julgador de
analisar tal impugnacéo (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 108).

Ao direito de recorrer estao aliados principios processuais fundamentais, que
vao além do principio do devido processo legal e seus corolarios, por conferirem maior
atencdo ao conteudo préprio dos recursos € a maneira dos mesmos serem
gerenciados, tanto no ordenamento juridico quanto na prépria atividade jurisdicional.
Faz-se possivel elencar inumeros desses principios, tais como o da singularidade, da
fungibilidade, da dialeticidade, da voluntariedade e da vedacéao da reformatio in pejus,
entre outros (THEODORO JR; 2017b, p 1179). Entretanto, o presente estudo
abordara, pela afinidade com o tema principal proposto, apenas dois principios
recursais: o do duplo grau de jurisdigao e o da taxatividade.

Embora ja mencionado no capitulo anterior, mostra-se imprescindivel recordar
o principio do duplo grau de jurisdigdo para o presente estudo, porquanto direito
fundamental consolidado pela Constituicdo Federal de 1988, mesmo que
implicitamente (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 110). Trata-se de garantir a parte a
reapreciagao da decisao judicial, total ou parcialmente, que a prejudicou, sendo esta
revisdo promovida mediante ao menos um procedimento recursal, feita em regra por
orgao jurisdicional diferente, seja com outra composicao e de hierarquia superior; ou,
excepcionalmente, pelo mesmo 6rgao, alterada ou ndo sua composi¢cao originaria
(DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 111).

Ou seja, embora se pressuponha, n&o se exige o envolvimento de dois 6rgaos

julgadores diversos e hierarquicamente relacionados (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p.
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112). O que se faz imprescindivel, em prol de um processo justo, & assegurar a
possibilidade de sujeicdo da matéria a dois julgamentos, sendo um hierarquicamente
superior, ou a um juizo multiplo, no caso de julgamento unico de tribunal, em que mais
de um magistrado concorre para o pronunciamento da decisdo (THEODORO JR,
2017b, p. 1181). Dessa forma, objetiva-se a prevencao de quaisquer abusos de poder
qgue o juiz poderia incorrer, caso sua decisao nao fosse sujeito a revisao de qualquer
outro orgao jurisdicional (THEODORO JR, 2017b, p. 1179).

Entretanto, em relagdo ao aspecto pratico do principio do duplo grau de
jurisdicao, ha de se entender que “nao se trata de direito absoluto ou irrestrito”. Pode,
portanto, ser limitado, a exceg¢ao de recursos previstos constitucionalmente, que nao
podem ser eliminados por qualquer lei infraconstitucional. (DIDIER JR; CUNHA, 2017,
p. 112). Por outro lado, essa limitagdo se da, ainda, devido a outra norma geral do
direito recursal, qual seja a da taxatividade, que exige que a enumeragao dos recursos
seja prevista em lei de modo taxativo, consistindo, portanto, em um rol numerus
clausus (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 132).

Dessa forma, no ambito do direito processual civil, o recurso pretendido deve
estar expressamente previsto na Constituicdo Federal, no Cdédigo de Processo Civil
ou em lei esparsa que diga respeito a matéria - como no caso do recurso inominado,
disposto no artigo 41 da Lei dos Juizados Civeis - Lei n® 9.099/1995 (BRASIL, 1995).
A aplicacao do principio da taxatividade, todavia, ndo se restringe apenas a dimensao
supramencionada. Veja-se que nao basta estar o recurso nomeado como um dos
legalmente previstos no ordenamento juridico brasileiro: faz-se necessario que o
mesmo observe o cabimento e a forma que foram prescritas pela lei (THEODORO JR,
2017b, p. 1183).

Em outras palavras: além de se fazer presente no plano da existéncia, o recurso
empregado deve ser admissivel e adequado para a impugnacado pretendida, a
excecdo das restritas circunstancias em que se permite aplicar o principio da
fungibilidade entre os recursos ja elencados pela lei (THEODORO JR, 2017b, 1183).
A fim de melhor instruir o estudo dos proximos subcapitulos, mostra-se relevante o
desenvolvimento de uma breve analise acerca da admissibilidade das pretensdes
recursais e seus respectivos requisitos.

Ao se tratar da admissibilidade de um recurso, € imprescindivel mencionar que
a mesma é verificada sempre preliminarmente ao exame de mérito, tendo em vista
que atua sobre o plano da validade do ato juridico recursal (DIDIER JR; CUNHA, 2017,
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p. 127). Dessa forma, o juizo de admissibilidade de um recurso visa a averiguagao do
preenchimento dos chamados requisitos de admissibilidade, que podem ser
intrinsecos ou extrinsecos; os primeiros sao relativos ao proprio direito de recorrer,
enquanto os segundos sao aqueles referentes ao modo de exercicio desse direito
(DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 129).

Brevemente: classificam-se como requisitos intrinsecos ou subjetivos o
cabimento, a legitimagao, o interesse e a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo
do poder de recorrer; ao passo que, como requisitos extrinsecos ou objetivos, tem-se
a recorribilidade da decisdo e a adequagao, a singularidade, o preparo, a
tempestividade, a regularidade formal e a motivagdo do recurso (THEODORO JR,
2017b, p. 1201). N&do sendo o objetivo deste trabalho exaurir o tema da teoria geral
dos recursos, prossegue-se a analise de um dos requisitos intrinsecos que se mostra
mais pertinente para o que se almeja com a presente monografia: o cabimento
recursal.

O referido requisito apresenta-se em duas dimensdes, que se permitem ser
averiguadas a partir das seguintes perguntas: a decisao que se pretende reformar ou
anular é recorrivel? Se sim, qual recurso sera cabivel contra tal decisdo? Sendo
utilizado determinado recurso cuja adequacgéo corresponder a decisdo que se busca
impugnar, e sendo a mesma passivel de revisdo, diz-se que o recurso sera cabivel
(DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 129). Veja-se que, apesar de o principio da
fungibilidade permitir a conversdao de um recurso em outro (quando interposto
equivocadamente pela parte, sem erro grosseiro), a regra é a da singularidade e da
taxatividade, de forma que para cada caso existe um e somente um recurso adequado
(DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 130-131).

Tendo em vista que este estudo pretende averiguar a recorribilidade de
decisbes que envolvem o direito fundamental a prova, faz-se necessario, como
primeiro passo a investigacdo do cabimento de um recurso, identificar a natureza de

tais decisdes. Assim, dispde o artigo 203 do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes
interlocutorias e despachos.

§ 1°. Ressalvadas as disposigdes expressas dos procedimentos especiais,
sentenga é o pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos
arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como
extingue a execucgao.

§ 2°. Deciséo interlocutdria é todo pronunciamento judicial de natureza
decisoria que n&o se enquadre no § 10.
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§ 3°. Séo despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no
processo, de oficio ou a requerimento da parte.

§ 4°. Os atos meramente ordinatérios, como a juntada e a vista obrigatodria,
independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e
revistos pelo juiz quando necessario. (BRASIL, 2015)

Da leitura do referido dispositivo, permite-se concluir que é a decisao
interlocutdria (§2°) que, por via de regra, estipula procedimentos e delibera acerca da
fase probatdria no processo, porquanto consiste em pronunciamento judicial de
natureza decisoria que nao pode fim a fase cognitiva do procedimento comum (BRASIL,
2015). Desse modo, havendo inconformismo com uma decis&o interlocutdria, sera
preciso que se analise qual meio de impugnacéo se mostra cabivel contra a mesma e
qual o momento adequado para a interposi¢cédo de recurso.

Afirma Theodoro Jr. que “as sentencas e decisdes interlocutorias sdo sempre
recorriveis, qualquer que seja a natureza da questao resolvida e o valor da causa”
(2017b, p. 1201), fazendo referéncia aos artigos 1.009 e 1.015 do Cédigo de Processo
Civil, que instituem os recursos da apelagdo e do agravo de instrumento,
respectivamente (BRASIL, 2015). Isso porque, conforme sera visto em seguida,
existem casos de decisdes interlocutdérias que apenas serdo impugnaveis na
apelagdo, enquanto outras poderao ser agravadas de instrumento.

Antes de se adentrar nesse topico, faz-se necessario tracar uma breve
retrospectiva acerca da recorribilidade das decis6es interlocutérias no ordenamento
juridico brasileiro a partir do Codigo de Processo Civil de 1937. Refere Ana Claudia
Rodrigues Mduller que esse Codigo ampliou as possibilidades de impugnagao de
decisdes interlocutérias via agravo de instrumento, pois tornou todas recorriveis pelo
referido recurso, em que pese o agravante pudesse optar também por sua modalidade
retida (2016, p. 69).

Ja o Cddigo de Processo Civil de 1939 trouxe o agravo de instrumento como
recurso cabivel contra decisdes interlocutérias que pudessem acarretar prejuizo
imediato, segundo as hipoteses taxativamente discriminadas pelo artigo 842 do
referido Cddigo ou, ainda, em legislagao extravagante (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p.
234). Veja-se que o referido Codigo deixou um importante “residuo paradigmatico” ao
estabelecer a decisao interlocutéria como aquela que trata de questao incidental, isto
€, que nao atinge o mérito principal da lide (MULLER, 2016, p. 71).

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil de 1973 novamente expandiu a

abrangéncia do agravo de instrumento ao dispé-lo como o recurso cabivel contra



38

todas as decisbes interlocutérias, trazendo novamente a possibilidade de opg¢ao do
agravante por sua modalidade retida (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 235). Entretanto,
o agravo de instrumento disciplinado pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 sofreu
diversas alteracbes em seu procedimento com as reformas legislativas
compreendidas entre 1995 e 2005, conforme se vera, brevemente, a seguir.

Primeiramente, a Lei n°® 9.139/1995 estabeleceu o recurso como “agravo”, que
poderia ser retido nos autos ou por instrumento, sendo o primeiro cabivel contra
decisdes posteriores a sentenga, reservando-se o segundo para as decisdes que
inadmitissem a apelagédo; entre outras hipdteses, como a previsdo de que, no
procedimento sumario, as decisbes em matéria probatdria e proferidas em audiéncia
apenas seriam impugnaveis por agravo retido. Desse modo, permanecia a opgéo do
agravante de interpor agravo retido ou por instrumento no que dizia respeito a
decisdes diversas, anteriores a sentenca (GONZALEZ, 2016, p. 122-124).

Seis anos apods, a Lei n° 10.352/2001 trouxe alteragcbes que nortearam os
rumos do agravo de instrumento até o fim da vigéncia do Cddigo de processo Civil de
1973. O artigo 523, §4°, passou a determinar que seria “retido o agravo das decisbes
proferidas na audiéncia de instrugdo e julgamento e das posteriores a sentenga, salvo
nos casos de dano de dificil e de incerta reparacao, nos de inadmissao da apelagao e
nos relativos aos efeitos em que a apelacéo é recebida” (BRASIL, 1973).

Com essa alteragao, portanto, permite-se dizer que do agravante foi retirada a
possibilidade de escolha entre uma ou outra modalidade de agravo, devendo o
recurso se submeter as hipoteses expressamente previstas pelo Cédigo. Ademais,
sendo interposto agravo de instrumento e verificada a auséncia de situagao legal que
0 autorizasse, poderia 0 magistrado converté-lo em agravo retido, para que fosse
posteriormente analisado (GONZALEZ, 2016, p. 125-126).

Contudo, a mais significativa mudang¢a no agravo de instrumento deu-se em
2005, com as Leis n® 11.187 e n° 11.232/2005. Em razao de ter ganhado celeridade
e efeito suspensivo com as reformas anteriores, tratava-se o agravo de instrumento
de um recurso interessante (em demasia) aos litigantes, ja que dispensava inclusive
o preparo (MULLER, 2016, p. 78). Desse modo, a Lei n° 11.187/2005 foi elaborada
com o intuito de restringir a interposigcao desse recurso, que abalroava os tribunais,
tornando o agravo de instrumento a excecéo, e o agravo retido, a regra (GONZALEZ,
2016, p. 129; MULLER, 2016, p. 79).
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Assim, o Cédigo de Processo Civil de 1973 passou a prever, em seu artigo 527,
qgue o agravo de instrumento sofreria conversdo em agravo retido, se nao interposto
contra decisdes interlocutorias suscetiveis de causar a parte lesdo grave e de dificil
reparagao; ou contra decisdo de inadmissédo da apelagao ou que diga respeito aos
efeitos em que a mesma foi recebida (BRASIL, 1973; GONZALEZ, 2016, p. 129).
Ademais, “na liquidacédo de sentencga e na execugao, o agravo haveria sempre de ser
de instrumento” (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 237).

Cabe ressaltar que o termo “lesdo grave ou de dificil reparacdo” nao foi
conceituado pelo legislador, exigindo-se a apropriagao da ideia de periculum in mora,
criada pela doutrina e jurisprudéncia, propria da medida liminar, bem como da nog¢ao
de “fundado receio de dano irreparavel e de dificil reparacado”, propria da tutela
antecipada (MULLER, 2016, p. 79). Assim, os fins a que se destinavam o agravo ainda
acabavam por abranger um grande numero de decisbes, bastando estas que
pudessem representar um perigo, a parte recorrente, de lesdo grave ou dificiimente
reversivel (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 237).

Em virtude das inUmeras emendas legislativas pelas quais passou o Codigo de
Processo Civil de 1973, boa parte da doutrina defendeu a elaboragdo de um novo
cbdigo, sob o fundamento de haver um crescente sentimento de insegurancga juridica
e a necessidade de atualizacido do sistema processual perante o movimento da
efetividade da tutela jurisdicional. Desse modo, orientou-se o desenvolvimento do
Caddigo ora vigente no sentido de estabelecer uma melhor sintonia com a Constituigao
Federal e possibilitar uma maior coesado do sistema processual, visando a celeridade
e a efetividade (MULLER, 2016, p. 87-88).

Assim, entrou em vigor no dia 18 de margo de 2016 o novo Codigo de Processo
Civil brasileiro, que, nas palavras de Theodoro Jr., serve a realizagcdo de um processo
justo, “sem apego ao formalismo anacrénico e de acordo com o0s principios
constitucionais democraticos que regem e asseguram o pleno acesso de todos ao
Poder Judiciario” (2017a, p. 41). Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,
sobrevieram significativas mudancgas no sistema recursal. O agravo retido foi excluido
do rol recursal, adotando-se para o agravo de instrumento o critério casuistico
(THEODORO JR, 20173, p. 40).

Indubitavelmente, foi o agravo de instrumento um dos recursos que mais sofreu
alteracdes. Resta estabelecido, no artigo 1.015 do Cdédigo de Processo Civil, um rol

de decisbes interlocutérias agravaveis durante o curso do processo de conhecimento
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(BRASIL, 2015). Esse rol, contudo, ndo se aplica as fases de liquidacao e de
cumprimento de sentenca, nem aos processos de inventario e de execugao de titulo
extrajudicial, cujos procedimentos comportam agravo de instrumento contra qualquer
decisdo interlocutoria (MULLER, 2016, p. 81).

Sem duvidas, trata-se de consideravel mudanga no que diz respeito as
hipéteses de cabimento do agravo de instrumento. Tendo em vista a discussao acerca
da taxatividade ou nao do rol que as elenca, o proximo item deste capitulo pretende
expor as restricbes que atingem o referido recurso, bem como promover a reflexao

sobre a possibilidade ou ndo de se interpretar extensivamente o respectivo dispositivo.

3.2 DA TAXATIVIDADE DO ROL ELENCADO PELO ARTIGO 1.015 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Como visto anteriormente, o Cdédigo de Processo Civil promulgado em 2015
indica, em seu artigo 1.015, novas hipéteses de cabimento do agravo de instrumento,
rompendo com as disposi¢cdes trazidas outrora pelo Codigo anterior. Foi visto,
também, que consistia 0 Codigo de Processo Civil de 1973 uma excegéo na legislagao
brasileira no que se refere as disposi¢cdes acerca do agravo de instrumento, que tinha
como tradigdo a enumeragdo casuistica das possiveis decisdes agravaveis
(GONZALEZ, 2016, p. 233).

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, tais hipdteses de
cabimento consistem em decisdes interlocutorias que tratam de matéria propria do
procedimento de conhecimento, em que pese tenha sido estabelecida a excecéo de
ser agravavel qualquer decisao interlocutéria na fase de liquidagcéao de sentenga ou de
cumprimento de sentenca, no processo de execugao e no processo de inventario

(BRASIL, 2015). A fim de melhor ilustrar, colaciona-se a seguir o artigo 1.015:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias
que versarem sobre:

| - tutelas provisorias;

Il - mérito do processo;

Il - rejeicdo da alegacao de convencao de arbitragem;

IV - incidente de desconsideragédo da personalidade juridica;

V - rejeigao do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de
sua revogagao;

VI - exibicao ou posse de documento ou coisa;

VIl - exclusao de litisconsorte;

VIII - rejeicdo do pedido de limitagdo do litisconsorcio;

IX - admissao ou inadmissao de intervengao de terceiros;



41

X - concessao, modificagdo ou revogacgao do efeito suspensivo aos embargos
a execugao;

XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1;

XII - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes
interlocutérias proferidas na fase de liquidagcdo de sentenga ou de
cumprimento de sentenga, no processo de execugdo e no processo de
inventario. (BRASIL, 2015)

Importante ressaltar que ndo se pretende, pelo carater ndo exaustivo inerente
ao presente trabalho, adentrar em cada uma das hipoteses de cabimento do agravo
de instrumento, haja vista que as mesmas sao imediatamente recorriveis, com plena
garantia do texto legal. A este estudo importa, por outro lado, que se discuta acerca
da taxatividade ou ndo do artigo 1.015 do Coédigo de Processo Civil, bem como se faz
necessario o entendimento do que se considera um rol taxativo ou um rol
exemplificativo, conforme sera visto a seguir.

Primeiramente, cabe relembrar que essa discussao nao é recente: o Codigo de
Processo Civil de 1939 ja levantava questionamentos acerca da taxatividade das
hipéteses de cabimento do agravo de instrumento, principalmente no que dizia
respeito a seus aspectos negativos e falhos. A limitagdo do referido Codigo consistia
no fato de que o mesmo nao continha previsdo genérica sobre a recorribilidade de
decisdo interlocutoria que pudesse trazer dano grave e de dificil reparagao a parte,
fazendo com que se valesse de sucedaneos recursais, tais como a reclamacao, a
correigao parcial e o mandado de seguranga (GONZALEZ, 2016, p. 343).

Consequentemente, os prejuizos desses meios de impugnagéo a sistematica
do Poder Judiciario fizeram com que o Codigo de Processo Civil de 1973
proporcionasse, a principio, a mais ampla liberdade de recorribilidade das decisdes
interlocutdrias via agravo de instrumento (GONZALEZ, 2016, p. 344). Entretanto, as
recorrentes reformas legislativas do texto do CPC/1973 evidenciaram a necessidade
de se restringir as possibilidades do agravo de instrumento, a fim de tornar o processo
mais agil, desburocratizado e célere (WAMBIER, 2005 apud MULLER, 2016, p. 127).

Neste desiderato, elaborou e concretizou-se o Cdédigo de Processo Civil de
2015, trazendo, no artigo 1.015, um rol de decisdes agravaveis que representa as
situagdes responsaveis pela grande maioria de recursos, como, por exemplo, as
decisdes relativas a tutela de urgéncia. Contudo, entende-se que o rol deixou de incluir

hipoteses “que n&o possuem forga estatistica para justificar o objetivo de celeridade”,



42

servindo tal modificagdo apenas “para criar injusticas e anomalias” (GREZELLE, 2012
apud MULLER, 2016, p. 127).

Dessa forma, levanta-se a questao: deve-se considerar o rol do artigo 1.015
taxativo ou exemplificativo? Primeiramente, faz-se mister referir que se entende o
ultimo como caracterizado pela mera sugestdo de possibilidades, tais como as
decisbes imediatamente recorriveis, no caso do agravo de instrumento; o rol
exemplificativo autoriza, portanto, que se promova uma interpretacédo aberta sobre os
demais casos. Por outro lado, o rol taxativo caracteriza-se por nao permitir ampliacéao
interpretativa; devendo-se observar, contudo, que taxatividade nao significa
literalidade (MULLER, 2016, p. 84).

Isso implica dizer que um rol tido como taxativo ndo comporta uma ampliagao
por analogia; entretanto, como toda regra juridica, a este rol € possivel que se confira
uma interpretagao extensiva. Veja-se que, nessa forma de interpretagéo, ndo ocorre
o alargamento do conteudo da norma (como ocorreria com um rol exemplificativo),
mas sim se permite o reconhecimento de que determinada situagao € por ela regida,
em que pese sua linguagem mais restrita (GRECO FILHO, 1997 apud MULLER, 2016
84-85).

Tratando da classificacédo do rol elencado pelo artigo 1.015 do CPC/2015,
Gabriel Araujo Gonzalez refere que se tem duas alternativas a compreenséo do
dispositivo: ou seria o rol exemplificativo, havendo mais decisbes agravaveis nao
nomeadas expressamente; ou o rol é taxativo, sendo inadmissivel o agravo de
instrumento como meio de impugnacgéo de hipoteses diversas (2016, p. 344). Defende
o autor que, ao se entender pela taxatividade, devera se verificar se a utilizacado de
sucedaneos recursais sera ou nao permitida, considerando a inadmissibilidade do
agravo de instrumento perante decisbes nédo expressas no rol do referido artigo
(GONZALEZ, 2016, p. 344).

Por entender Gonzalez que ha flagrante prejuizo na postergagao da analise de
algumas decisées interlocutorias, ao mesmo tempo em que o artigo 1.015 “abarca
impugnacgdes cuja postergagdo seria plenamente plausivel”’, afirma o autor que o
CPC/2015 nao é restritivo quanto as hipoteses de cabimento do agravo de
instrumento, devendo o rol ser classificado como exemplificativo (2016, p. 350-351).
Fundamentando sua posigao, refere que o legislador deliberadamente ampliou tais
hipoteses, demonstrando, assim, que néo se pretende dar tratamento mais rigoroso
gue o dado no periodo final da vigéncia do CPC/1973 (GONZALEZ, 2016, p. 353).
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Em contrapartida, Didier Jr. e Cunha (2017), assim como Miuller (2016),
descartam a hipotese de que pode ser o rol do artigo 1.015 meramente exemplificativo,
tendo em vista que a ampliacdo das hipoteses de cabimento seria uma excecao a
regra. Theodoro Jr. (2017b, p. 1282) compartilha do referido entendimento, referindo
que nao se deve afirmar pela irrecorribilidade de certas decisdes interlocutérias no

CPC/2015, haja vista a possibilidade prevista em seu artigo 1.009, §1°, in verbis:

Art. 1.009. Da sentenca cabe apelacao.

§ 1° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu
respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela
preclusao e devem ser suscitadas em preliminar de apelagéo, eventualmente
interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes.

§ 2° Se as questodes referidas no § 1° forem suscitadas em contrarrazdes, o
recorrente sera intimado para, em 15 (quinze) dias, manifestar-se a respeito
delas.

§ 3° O disposto no caput deste artigo aplica-se mesmo quando as questdes
mencionadas no art. 1.015 integrarem capitulo da sentenga. (BRASIL, 2015)

Diante de tal disposi¢ao, Theodoro Jr. entende que se deve falar em decisbes
imediatamente recorriveis, sendo estas as expressas no artigo 1.015, do CPC/2015;
e em decisbdes que se sujeitam a impugnacao posterior, por meio de preliminar de
apelacao, caso este em que néo ocorre a preclusiao das matérias nao agravaveis até
o momento oportuno de recurso (2017b, p. 1282). Em contraposi¢ao, compreende
Gonzalez que a apelagdo é, em alguns casos, inapta a tutelar satisfatoriamente o
direito supostamente violado, motivo pelo qual o agravo de instrumento sera o recurso
cabivel, mesmo se a decisdo atacada n&o constar expressamente no rol do artigo
1.015 (2016, p. 354)

Embora ndo admita a classificacdo do referido rol como exemplificativo,
conforme argumenta Gonzalez (2016), Muller entende que defender a taxatividade
absoluta do referido artigo “seria como coroar lesao de direito, ferindo regras do direito
fundamental do Devido Processo Legal’, de modo que, para admiti-la, teria o rol de
ser também exaustivo’, incluindo toda e qualquer hipotese de deciséo interlocutéria
que pudesse trazer prejuizo imediato a parte (2016, p. 84). Ademais, sustenta Muller

que, ao se defender a taxatividade absoluta das hipoteses de cabimento, algumas

' Doutrinariamente, tem-se, ainda, a nogao de rol exaustivo ou ndo, a depender se 0 mesmo pretende
esgotar todas as possibilidades fatico-juridicas, abrangendo os minimos pormenores (MULLER, 2016,
p. 84).
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situagcdes decisorias seriam efetivamente irrecorriveis, dada a natureza dificiimente
reparavel do dano a parte (2016, p. 83).

Nesse sentido, vislumbra-se um consideravel numero de decisdes judiciais que
podem, indubitavelmente, ocasionar prejuizo imediato a parte, ou mesmo a terceiros,
caso nao se possibilite uma medida recursal imediata. Refere Miller, com razéo, que
“a reclamacéao apenas no momento do recurso de apelacao pode ser inefetiva e tardia”
(2016, p. 81), motivo pelo qual argumenta em favor da compreensdo do rol das
hipoteses de cabimento do agravo de instrumento como em forma de “taxatividade
exemplificativa” (2016, p. 84).

Um relevante exemplo, e por isso abordado com énfase neste estudo, é o caso
de decisbes em matéria probatoria. Veja-se que o artigo 1.015 do Codigo de Processo
Civil prevé, em seu inciso VI, o cabimento do agravo de instrumento contra decisdo
que trata da exibigdo e posse de documento ou coisa (BRASIL, 2015). Ainda, o inciso
XI do mesmo artigo dispde que é cabivel agravo de instrumento em face de decisao
acerca da redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, §1° (BRASIL, 2015).

Contudo, o cabimento do agravo de instrumento contra decisdo em matéria
probatoria limita-se, a principio, as situagdes dos referidos incisos, ndo se explicitando
a possibilidade de interposicdo contra decisdo que indefere a producado de provas

pretendida pela parte. Sobre esse tema, pondera Muller que:

Ha hipdéteses em que a prova pericial, e mesmo testemunhal tem que ser
produzida imediatamente sob pena de perecimento desta prova. Pode ocorrer
a impossibilidade material da produgdo da prova quando do momento do
recurso de apelagdo. (2016, p. 82)

Tendo em vista casos como o supramencionado, tanto Muller (2016) quanto
Didier Jr. e Cunha (2017, p. 242) argumentam em favor da possibilidade de conferir
ao artigo 1.015 uma interpretacdo extensiva, ja que tal pratica, jurisprudencial e
doutrinariamente, ndo se mostra incompativel com a taxatividade do referido
dispositivo. Isso porque, primeiramente, interpreta-se o enunciado normativo em seu
sentido literal, para posteriormente o analisar critica e sistematicamente, averiguando-
se, assim, se a interpretagao literal é coerente com o sistema em que a norma se
insere (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 242).

Nesse sentido, trata-se a interpretacdo extensiva de modo de interpretacao

corretiva, a ser aplicada em casos de divergéncia entre o sentido literal e o sistematico
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da norma, ampliando-se seu sentido para além do expressamente previsto pelo
legislador, mas ainda de acordo com sua pretensédo (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p.
242-243). Assim, contendo o texto normativo “denotagdes e conotagdes limitadas, o
trabalho do intérprete sera o de torna-las vagas e ambiguas (ou mais vagas e
ambiguas do que sdao em geral, em face da imprecisdo da lingua natural de que se
vale o legislador) ” (FERRAZ JR, 2003 apud DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 243).

Veja-se que ndo se estende o conteudo da norma; o que se pretende € o
reconhecimento de que “determinada hipdtese € por ela regida, ainda que a sua
expressao verbal ndo seja perfeita” (GRECO FILHO, 1997 apud MULLER, 2016, p.
85). Deve-se compreender, portanto, que taxatividade nao implica em literalidade, de
forma que o caso n&o previsto expressamente pode, sim, estar abrangido pelo texto
legal, quando se identificar, em ambos, os mesmos ou similares espirito, fins e efeitos
(MULLER, 2016, p. 85).

Entretanto, e se ousa dizer que infelizmente, os tribunais ndo vém assim
decidindo, com poucas excegdes. Em sentido contrario a interpretagao extensiva, o
Ministro do Superior Tribunal de Justica Marco Aurélio Belizze proferiu recente
decisdo monocratica, nos autos do Recurso Especial n°® 1700500/SP, ndo dando
provimento ao mesmo com fundamento na taxatividade absoluta do artigo 1.015 do

CPC/2015 e na impossibilidade de aplicar-lhe interpretagcao extensiva. In verbis:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. DECISAO
INTERLOCUTORIA NAO ELENCADA NO ROL TAXATIVO DO ART. 1.015
DO NOVO CPC. NAO CABIMENTO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INTERPRETAGAO EXTENSIVA. IMPOSSIBILIDADE. RECORRIBILIDADE
EM PRELIMINAR DE APELACAO OU CONTRARRAZOES. RECURSO
IMPROVIDO. DECISAO. Trata-se de recurso especial interposto por
Engenharia Ramos Junior Ltda, com base no art. 105, Ill, a e ¢, da
Constituigdo Federal, desafiando acérdao assim ementado (e-STJ, fl. 364):
“AGRAVO DE INSTRUMENTO JUiZO DE ADMISSIBILIDADE Decis&o que
reconheceu a conexdo entre a agcdo de cobranga originaria e uma acéao
declaratoria de dissolugdo parcial de sociedade andénima de capital fechado
Pretensdo de nulidade ou de reforma. NAO CONHECIMENTO: Decisdo
interlocutéria ndo enquadrada no rol taxativo do art. 1.015 do CPC/2015.
RECURSO NAO CONHECIDO.” Na origem foi interposto agravo de
instrumento contra deciséo do Juizo da causa [...]. O recurso, no entanto, nao
foi admitido por n&o se enquadrar nas hipéteses do art. 1.015 do Cédigo de
Processo Civil/2015. Dai o presente recurso especial, no qual se alega, além
de divergéncia jurisprudencial, violagao do art. 1.015 do Cddigo de Processo
Civil/2015. Afirma que "ao analisar o art. 1.015 do CPC, parte da doutrina tem
ressaltado que, embora o rol nele estabelecido seja taxativo, as hipoteses
previstas no rol devem ser interpretadas em conjunto com os principios
norteadores do processo civil, admitindo, em casos como o dos autos,
interpretacdo extensiva" (e-STJ fl. 371). [...] Com efeito, a pretensdao do
requerente esbarra na vedagao expressa do art. 1.015 do Cédigo de
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Processo Civil/2015, visto que a decisdo que reconhece a conexao nao
esta inserida no rol daquelas que podem ser objeto de agravo de
instrumento. Nesse sentido, é a ligdo de Fredie Didier Jr. e Leonardo
Carneiro da Cunha (Curso de direito processual civil, Vol. 3, 13 ed. - Salvador,
Jus Podivm, 2016, pp. 208/214), para quem "o elenco do art. 1.015 do CPC
é taxativo. As decisGes interlocutérias agravaveis, na fase de
conhecimento, sujeitam-se a uma taxatividade legal"; e mais o escélio de
Daniel Amorim Assumpgdo Neves (Novo Codigo de Processo Civil
Comentado, Jus Podivm, 2016, pp. 1.687- sem grifo no original), "As decisGes
interlocutdrias que ndo puderem ser impugnadas pelo recurso de agravo de
instrumento ndo se tornam irrecorriveis, o que representaria nitida ofensa ao
devido processo legal. Essas decisbes nao precluem imediatamente,
devendo ser impugnadas em preliminar de apelagdo ou nas contrarrazdes
desse recurso, nos termos do art. 1.009, § 1°, do Novo CPC". Ante o exposto,
nego provimento ao recurso especial. (BRASIL, 2017 - grifo nosso)

Da leitura supra, percebe-se que a decisdo tem base inclusive no entendimento
dos processualistas Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha, os quais também
fundamentaram o presente estudo. Entretanto, com a devida vénia ao ilustre Ministro,
a colacionada decisdo monocratica limita a ideia trazida pelos doutrinadores,
desconsiderando a palavra dos mesmos quando explicitamente defendem nao ser a
interpretacéo extensiva incompativel com o rol taxativo do artigo 1.015 do CPC/2015
(DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 242), conforme ja mencionado neste trabalho.

No mesmo entendimento do louvavel Ministro do STJ, diversas decisbes e
acordaos foram proferidos por juizos de primeiro grau e tribunais desde a entrada em
vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Contudo, encontra-se também
pronunciamentos que compartiiham da mesma concepgao acerca da interpretagao
extensiva do rol que elenca as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento.
Colaciona-se, a seguir, acordao proferido pela 42 Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, com relatoria designada ao Desembargador

James Eduardo Oliveira que deu provimento a agravo interno:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DECISAO QUE ACOLHE PRELIMINAR DE
INCOMPETENCIA. CABIMENTO. ART. 1.015 DO CPC. INTERPRETAGAO
ANALOGICA E EXTENSIVA. POSSIBILIDADE. CABIMENTO DO
RECURSO. DECISAO MONOCRATICA REFORMADA. I. O Cdédigo de
Processo Civil de 2015 n&o contempla a decisao que acolhe a preliminar de
incompeténcia no rol dos pronunciamentos que podem ser impugnados por
meio de agravo de instrumento descrito em seu artigo 1.015. Il. Nao obstante
o carater exaustivo do catalogo do artigo 1.015, ndo é vedado o recurso a
interpretagdo extensiva ou analégica de alguma das hipoteses nele
listadas, sobretudo com o propésito de favorecer a seguranca juridica e
a razoavel duracao do processo. lll. Se, por um lado, as hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento sdo dispostas numerus clausus,

de outro, mostra-se imperioso transigir quanto a possibilidade de
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extensdao de alguma delas a situagdées dirimidas por decisoes
substancialmente similares. |V. Se é agravavel a decisdo que rejeita a
alegacgao de convencgao de arbitragem e, por via de consequéncia, estabelece
a competéncia do o6rgao jurisdicional, ndo ha razdo para excluir da
abrangéncia recursal do agravo de instrumento a decisdo que estabelece a
competéncia interna, isto é, a competéncia de um érgao jurisdicional em face
dos demais. V. [...] IX. Recurso conhecido e provido. (BRASIL, 2016a)

Assim também julgou o Desembargador Renato Lopes de Paiva, do Tribunal
de Justica do Estado do Parana, na relatoria do Agravo de Instrumento n°® 15263568,

do qual se colaciona fragmento da decisdo que deu provimento ao mesmo:

[...] A respeito da taxatividade do rol acima descrito esclarece a doutrina: "IV.
Abrangéncia das hipéteses de cabimento do agravo de instrumento. Casos
de incompatibilidade procedimental com o regime de impugnabilidade
da decisao interlocutéria apenas em apelagdao. Como se disse, as
hipoteses de cabimento do agravo de instrumento, embora taxativas, sdo
bastante amplas. Mesmo assim, segundo pensamos, essas hipéteses
legais de cabimento do agravo de instrumento devem ser interpretadas
de modo adequado a finalidade da lei. Assim, p. ex., a decisao
interlocutéria que indefere pedido de pedido de [sic] producdo
antecipada de prova fundada em urgéncia (art. 381, I, do Cddigo de
Processo Civil/2015) acaba sendo abrangida pelo inc. | do art. 1.015 do
Codigo de Processo Civil/2015 (por tratar-se de variagcao de tutela
proviséria de urgéncia). [...]" (MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo
de Processo Civil Comentado : com remissdes e notas comparativas ao
Cddigo de Processo Civil/1973 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016; p. 1.503) Portanto, apesar da taxatividade
expressa pelo rol constante do art. 1.015 do Novo Cdédigo de Processo
Civil, as hipoteses nele previstas devem ser interpretadas para alcangar

a finalidade da norma por elas descritas. [...] (BRASIL, 2016b - grifo nosso)

Como dito, ambas as decisbes referidas acima sao raras excegées em meio
aos inumeros julgados, inclusive de tribunais superiores, que entendem pela
taxatividade absoluta das hipoteses de cabimento do agravo de instrumento. Contudo,
no ordenamento juridico brasileiro, encontram-se diversos exemplos de enumeragdes
taxativas que comportam interpretagao extensiva, tanto no direito tributario, quanto no
penal e, especialmente, no civil - era o caso, por exemplo, do inciso VIII do artigo 485

do CPC/1973, que recebeu interpretacdo extensiva pela doutrina para ampliar as
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hipoteses em que se permitia o ajuizamento de agao rescisoéria? (DIDIER JR; CUNHA,
2017, p. 243-244).

Negar tal possibilidade implica em assumir o risco da proliferacdo do uso de
sucedaneos recursais, tais como o mandado de seguranga, ja que ha hipoteses nao
sujeitas ao agravo de instrumento cuja prejudicialidade ndo admite a espera da
impugnacao através da apelacao (WAMBIER, 2015 apud MULLER, 2016, p. 82). Por
esse motivo, defende Gonzalez que “quando a apelacdo nao for capaz de tutelar
satisfatoriamente o direito supostamente violado por uma deciséo interlocutéria, o
agravo de instrumento é o recurso cabivel” (2016, p. 354).

Isso considerado, € inegavel que os sucedaneos recursais sejam mais
desvantajosos, tanto para as partes, quanto em termos de politica e gestao judiciaria.
Mesmo que a pratica da interpretagdo extensiva do texto normativo se dé a fim de
evitar o uso atipico do mandado de segurangca, por exemplo, esse tipo de
consequencialismo® néo é, sem duvidas, negativo (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 244-
245). Como bem elucidam Didier Jr. e Cunha, o consequencialismo também consiste
em um método de interpretagdo, que tem por objetivo conduzir o intérprete a opg¢ao
que promove ‘resultados econdmicos, sociais e politicos mais aceitaveis, mais
favoraveis, mais adequados e menos problematicos” (2017, p. 245).

Dessa forma, entende-se que a interpretacado do artigo 1.015 do CPC/2015
deve ir além da mera literalidade do texto normativo, atuando extensivamente, atraves
de comparagdes e isonomizagdes, com o proposito de buscar “uma melhor integragao
entre a norma e a realidade” (DIDIER JR; CUNHA, 2017, p. 245). Entretanto, diante
do entendimento pela taxatividade absoluta do artigo 1.015 do CPC/2015, atualmente
prevalecente na jurisprudéncia, pretende-se, no proximo item deste capitulo, expor os

possiveis resultados, tanto de carater pratico quanto tedrico, decorrentes da

2“0 inciso VIII do art. 485 do CPC-1973 previa a agao rescisoria para o caso de haver razéo para
invalidar confissao, desisténcia ou transagdo em que se baseava sentenga rescindenda. Nada obstante
isso, a doutrina estendia essa hipétese de cabimento para os casos de reconhecimento da procedéncia
do pedido, ndo previsto expressamente, além de corrigir a referéncia a desisténcia, que deveria ser lida
como renlncia ao direito sobre o que se funda a agdo. O entendimento é unanime. As situagbes
descritas no inciso VIII do art. 485 do CPC-1973 deviam ser adicionadas aquelas outras que nao
estavam expressamente mencionadas, que receberiam o mesmo tratamento. Eram situacdes
semelhantes, que se aproximavam e mereciam a mesma solu¢ao normativa. ” (DIDIER JR; CUNHA,
2017, p. 244)

3 0 termo consequencialismo refere-se, lato sensu, “a qualquer programa tedrico que se proponha a
condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequagéo juridica de
uma determinada decisdo judicante a valoragdo das consequéncias associadas a ela e as suas
alternativas”. (SCHUARTZ, 2011, p. 384).
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irrecorribilidade imediata da decisao que indefere a producado de provas, porquanto

hipétese nao abrangida pelo referido dispositivo.

3.3 CONSEQUENCIAS DA IRRECORRIBILIDADE IMEDIATA DA DECISAO QUE
INDEFERE A PRODUCAO DE PROVAS

O Novo Caodigo de Processo Civil instituiu um rol de hipoteses de cabimento
para a interposicdo de agravo de instrumento, optando, aparentemente, pela
taxatividade das circunstancias elencadas pelo artigo 1.015 do Cdédigo de Processo
Civil de 2015. Quando em frente de decisdo interlocutéria que ndo se encontra
expressamente prevista no referido artigo, entende Theodoro Jr. que inexiste “recurso
capaz de atacar, de imediato, a ilegalidade e o abuso de poder praticado” (2017b, p.
1284).

Dentre as hipoteses imediatamente irrecorriveis, encontra-se a decisdo que
indefere a producao de provas requerida pelas partes. Ja foi visto que os incisos VI e
Xl do artigo 1.015 do CPC/2015 tratam de matéria probatdria, prevendo que a exibicao
ou posse de documento ou coisa e a redistribuigdo do dnus da prova serdo agravaveis
(BRASIL, 2015). Sobre a segunda circunstancia, refere Gonzalez que o texto
legislativo foi correto ao inclui-la, haja vista que se trata de decisdo que rege o
comportamento e a estratégia das partes no curso da instrugdo processual, sendo
mais que mero incidente no procedimento, motivo pelo qual se mostra importante
conferir-lhe uma maior segurancga (2016, p. 292).

Por outro lado, a previsao expressa da primeira hipétese de matéria probatoria
elencada pelo referido dispositivo meramente impede o acesso a prova, geralmente
documental, mas n&o obsta sua producado, como faria uma decisdo que indefere o
pedido de prova pericial, por exemplo. Nesse sentido, defende o autor que a decisao
que indefere a produgao de determinado meio de prova, tal como a prova pericial e
testemunhal, consiste inegavelmente em maior dano a parte requerente,
principalmente por se tratar de fase procedimental exclusiva do primeiro grau de
jurisdigdo (GONZALEZ, 2016, p. 292).

Dessa forma, tanto Gonzalez (2016) como Mdller (2016) entendem que ha clara
incongruéncia no sistema. Isso porque, em um primeiro momento, € expressamente
permitida a recorribilidade imediata de decis&o que indefere a exibicdo de determinada

prova, seja ela documento ou coisa; para, mais adiante, em que pese no mesmo
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procedimento processual, vedar-se o recurso imediato contra decisdo que denega a
producdo de outros meios de prova, mesmo que a postergacdo do reexame da
segunda decisao seja igualmente ou mais gravosa ao interesse das partes que a
primeira (GONZALEZ, 2016, p. 250; MULLER, 2016, p. 173).

Concordando com o posicionamento acima, parte da doutrina, aqui
representada por Theodoro Jr., defende ser “inadmissivel, dentro do processo justo e
efetivo, garantido pela ordem constitucional, deixar desamparado o titular de direito
liquido e certo ofendido por ato judicial abusivo ou ilegal” (2017b, p. 1284). Por esse
motivo, apresentam a possibilidade de impetragdo do mandado de seguranga,
remédio constitucional garantido pelo art. 5°, LXIX, da CF/1988 e assegurado pela Lei
n°® 12.016/2009, contra ato judicial consistente em hipotese de decisdo interlocutoria
nao agravavel, isto €, que se enquadre como decisdo contra a qual n&o cabe recurso
com efeito suspensivo (artigo 5° |Il, da Lei n° 12.016/2009 - BRASIL, 2009;
THEODORO JR, 2017b, p. 1283-1284).

Entretanto, tal analise merece cuidado, haja vista que ndo ha auséncia de
recurso cabivel contra decisao interlocutéria ndo expressamente prevista e elencada
no rol do artigo 1.015 do CPC/2015: tal decisdo podera ser impugnada, mesmo que
tardiamente, através de preliminar em recurso de apelagao, conforme dispde o artigo
1.009, §1° do CPC/2015 (BRASIL, 2015; MULLER, 2016, p. 153). Portanto, entende-
se que o mandado de seguranga nao consiste na saida mais vantajosa,
principalmente tendo em vista que tal procedimento consiste em agéo autbnoma de
impugnacao, podendo acarretar em maior onerosidade ao sistema judiciario, agindo
de encontro ao principio da efetividade (MULLER, 2016, p. 154)

Por conseguinte, o uso anémalo do referido remédio constitucional pode
contribuir para a perpetuagcao da falsa ideia de que o duplo grau de jurisdigao
representa “um entrave para a efetiva prestacao jurisdicional”, porquanto dificulta os
processos “de chegarem ao fim em um tempo razoavel, o que acaba, de certo modo,
prejudicando a solugao dos conflitos”; ou, mais extremo e equivocado, ainda, que a
observancia do duplo grau dificulta o acesso a justica (THEODORO JR, 2017b, p.
1182). Evidentemente, tal posicionamento acerca do principio do duplo grau de
jurisdicdo nao se sustenta.

Theodoro Jr., brilhantemente, refere que “o fato de ser possivel a protelagcao
do desfecho do processo por meio de recursos abusivos ndo €, por si s6, um

argumento para desprestigiar por inteiro o duplo grau de jurisdi¢ao”, relembrando que
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€ justamente para impedir eventuais abusos que sao previstos, no ordenamento
juridico, os devidos instrumentos coercitivos. Isto €, ja existem competentes
expedientes que objetivam inibir o uso procrastinatério dos recursos, mitigando os
decorrentes e indesejaveis efeitos sobre a duragdo razoavel do processo e a
efetividade da tutela jurisdicional (2017b, 1182).

Entretanto, faz-se necessario compreender que, em que pese seja a celeridade
uma das exigéncias de um processo efetivo, ndo se deve almejar a rapidez a qualquer
custo, colocando-a em detrimento de principios e garantias constitucionais ou
suprimindo recursos e o acesso a eles (MULLER, 2016, p. 132). Veja-se que a
eficiéncia processual se traduz na busca pela exceléncia em produtividade, o que nao
se alcangca meramente através da norma processual: exige-se, em adigao, a
ampliagdo da estrutura organizacional do judiciario e sua pauta pelo planejamento,
moralidade e transparéncia (MULLER, 2016, p. 134-135).

Outrossim, deve imperar o entendimento de que ndo ha incompatibilidade entre
a efetividade do processo e a garantia do contraditorio, pelo contrario: ambas sao
indispensaveis ao verdadeiro acesso a justica. Dessa forma, ndo pode a celeridade
se sobrepor a esséncia do processo justo, que se funda no pleno contraditorio e na
cooperagao dos sujeitos do processo. Por conseguinte, mostra-se imprescindivel a
garantia do duplo grau de jurisdicdo, porquanto decorrente do principio do
contraditorio e, consequentemente, do direito de reivindicar, fiscalizar e criticar a
prestacao jurisdicional (THEODORO JR, 2017, p. 1182). Nesse sentido:

Ademais, se o moderno processo justo assegura aos litigantes participar ativa
e efetivamente da formacao do provimento judicial, submetendo ao crivo do
contraditorio ndo sé as partes, mas também o juiz, € ébvio que tera de haver
um mecanismo processual que permita a critica ou censura ao decisério que
primeiro avaliou e decidiu o conflito. (THEODORO JR, 2017b, p. 1179)

Considera-se, portanto, que, em decorréncia das garantias processuais
constitucionais, as partes € conferido o direito de movimentar a atividade jurisdicional,
de argumentar em favor de sua pretensdo e também de impugnar decisdes a ela
contrarias. A partir desse entendimento, Muller faz uma importante ressalva: “todos
esses mecanismos de nada adiantariam se nao fosse assegurado a parte o efetivo
direito de provar” (2016, p. 172). E com razao, se observarmos que, diante do Estado

Democratico de Direito e seus principios fundamentais, uma demanda tera ou nao
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éxito em funcao das provas que se possam ou nao produzir € apresentar em juizo
(MULLER, 2016, p. 172).

Tratando sobre a tematica da producdo e fungdo probatéria no processo
democratico, ensina Cristiano Becker Isaia que “produzir a prova em contraditorio €
valorizar o caso concreto, o que hoje se apresenta como uma exigéncia constitucional”
(2011, p. 278). Isso posto, entende-se que esse novo cenario promove a prova
processual como técnica de argumentagao, sendo o processo de atribuigdo de sentido
pelo magistrado realizado em conjunto ao debate, entre as partes, sobre a prova
(ISAIA, 2011, p. 277-279), sendo esta, no processo civil moderno, o produto de um
achado cientifico (ISAIA, 2011, p. 205)

Significa dizer, assim, que o que se pretende € a atividade jurisdicional em um
contexto para além da mera averiguagdo da prova, buscando-se, com efeito, a
compreensao do fato pelo julgador (ISAIA, 2011, p. 285). E tal compreensao e a
consequente verdade processual possuem inegavel relagdo com a maneira com a
qual o intérprete esta inserido em seu contexto, bem como ao modo de sua
fundamentacéo, sua credibilidade e sua aceitabilidade acerca dos elementos de prova

existentes e disponiveis nos autos (ISAIA, 2011, p. 231). Entretanto:

[...] a prova processual nos termos trabalhados tem muito a dizer nesse
ambiente. Ela € quem afasta a possibilidade do intérprete (juiz) atribuir
qualquer sentido a um fato ou a um preceito juridico, que, ao contrario do
sustentado pelo processualismo moderno, nao esta a sua disposi¢do. Isso
porque os sentidos sdo atribuidos pelo intérprete de acordo com a pré-
compreensao da Constituicdo € com o que o plano fatico se Ihe mostra [...],
sobrelevando o papel da prova. (ISAIA, 2011, p. 280-281)

Sendo assim, lIsaia propde a submissdo da prova a um contraditorio
diferenciado, de modo que sua autenticidade possibilitara, enfim, a hermenéutica da
verossimilhanca do caso concreto e do direito a ele correspondente (2011, p. 290).
Nesse novo ambiente processual, o vasto debate acerca da prova produzida e
apresentada nos autos deve ser capaz de proporcionar ao juiz, ao final da relagcao
processual, a tdo almejada seguranca de julgar; proferindo, por conseguinte, um juizo
de certeza (SILVA, 2004 apud ISAIA, 2011, p. 240). Dessa forma, a formacéo de
decisbes a partir da efetivacdo do contraditorio possibilita a promog¢ao da
descentralizagdo do poder jurisdicional em prol da construgcdo de um processo

democratico, e ndo meramente como estrutura de poder (ISAIA, 2011, p. 219-220).
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Todavia, mesmo diante do exposto, despontam sentencgas arbitrarias; resultado
inegavel ndo sO, mas também da possibilidade, expressamente prevista no sistema
processual legal, de julgamento da pretensdo das partes sem que tenha se colhido
provas suficientes (ISAIA, 2011, p. 287-288). Nesse aspecto, refere Muller que o juiz
nao esta imune a falibilidade humana, seja cometendo errores in procedendo, como
no caso do indeferimento de produgéo de prova realmente pertinente; seja através de
errores in judicando, como ao fundamentar inadequadamente uma decisao (2016, p.

17). Outrossim, esclarece Isaia que:

O julgamento por quem nao colhe a prova, por quem nao faz/fez parte
daquele caso, por quem nao exerceu a imediatidade em relagdo a prova
produzida no processo — 0 que ensejara o total desconhecimento daquele
contexto — encontra morada numa explicagdo causal, porquanto o intérprete
do caso (o juiz) ndo tera compreensado do mundo (caso concreto) que o cerca,
resumindo-se num sujeito a-histérico naquele processo. A néo-entrada na
realidade do caso concreto (naquilo que realmente as partes e o caso sédo e
representam), [...], levaria, a luz da hermenéutica de cariz filoséfico aplicada
ao processo civil, um sério problema interpretativo, porquanto a decisao,
nestes moldes, ndo seria conteudistica (e portanto, valida). (2011, p. 289)

Justamente pela possibilidade de cometimento de erros e falhas que sao
inerentes ao ser humano, categoria da qual ndo escapam os intérpretes-julgadores, &
que se deve entender como natural o questionamento acerca dos atos judiciais. Nao
apenas compreendé-lo, mas também aceitar a impugnacéo como condigao sine qua
non da validade da atividade jurisdicional (THEODORO JR, 2017b, p. 1179). Nesse
sentido, defende Isaia um modelo de processo pluralista, em que as partes e a
sociedade “terdo participagao ativa na construgao do ato jurisdicional, rompendo com
0 subjetivismo interpretativo para satisfazer valores democraticos, legitimando a
prépria atuacdo da magistratura” (2011, p. 218).

Assim, com a efetiva garantia do contraditério e da conseguinte construgao
colaborativa do provimento judicial, mostra-se possivel prevenir que a opinido isolada
e, por vezes, autoritaria do juiz prevalegca imune (THEODORO JR, 2017b, p. 1179-
1180). Acerca do polémico duplo grau de jurisdi¢ao, bem preceitua Theodoro Jr.: “nédo
€ que se tenha sempre como melhor e mais justo o julgamento de segundo grau”
(2017b, 1179). O que se pretende, em realidade, é a submissao da lide e de tudo que
se fez no processo a um segundo olhar que ofereca maiores garantias que o primeiro,
com o objetivo de verificar possiveis erros e suprir eventuais lacunas em que incorreu
o primeiro juizo (CARNELUTTI, 1973 apud MULLER, 2016, p. 19).
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Em posicao contraria a defesa do duplo grau de jurisdi¢cao, parte dos criticos
argumentam que o reexame € inutil quando apenas reitera a primeira deciséo,
consistindo o recurso em uma violacdo ao principio da economia processual
(MULLER, 2016, p. 18). Entretanto, veja-se que um processo cuja sentenga é
invalidada, por motivo qualquer, exigindo o retorno dos autos ao juizo de primeiro grau
para a tomada das devidas providéncias, nao traz a celeridade tao aclamada,
tampouco é efetivo. Mas ndo somente essa situagéo: de nada adianta a recorribilidade
se a efetividade do provimento nao for alcangada; por exemplo, entende-se que a
“discussao sobre a produgédo da prova € inutil na fase do recurso de apelagcao ou
contrarrazdes, pois sob a perspectiva pratica, € inutil discutir a produgédo de provas
apos o fim da fase probatoria” (MULLER, 2016, p. 151).

Isso €, sabe-se abertamente da grande probabilidade de perecimento de alguns
meios de prova se ndo produzidos com celeridade: os indicios materiais que
constituiriam objeto de prova pericial podem ndo mais subsistirem, assim como as
testemunhas que deveriam ser ouvidas em audiéncia podem ndo mais saber relatar
com propriedade os fatos controversos decorridos longos anos apds sua ocorréncia.
Tendo em isso em vista, permite-se o entendimento de que nao poderia o legislador
ter intencionalmente pretendido criar obstaculos que possam impedir a produgao de
provas tao sensiveis como a pericial e a testemunhal, ainda mais por colocar em risco
a (in) efetividade do processo através da tardia interposicao de recurso contra decisao
qgue possa causar tamanho prejuizo (MULLER, 2016, p. 161).

Dessa forma, mostra-se mais sensato e pertinente a interpretagao extensiva
das hipéteses de cabimento do agravo de instrumento do que a espera até eventual
apelacao, ou do que o uso indiscriminado e inadequado do mandado de seguranca
para o reexame de interlocutdrias urgentes. Isso porque, tal como a decisdo que
indefere o pedido de producdo de provas, ndo ha duvidas de que existem
circunstancias nao sujeitas ao agravo de instrumento que tem o potencial de causar
grande prejuizo as partes, devendo ser desagravadas imediatamente (MULLER,
2016, p. 161).

Ao se admitir a taxatividade absoluta do rol de hipéteses de cabimento do
agravo de instrumento, coloca-se a celeridade processual em detrimento do devido
processo legal, da eficiéncia e efetividade da prestacgéo jurisdicional. Como ja visto, o
processo, para ser efetivo, deve ser célere, contudo, deve primordialmente respeitar

garantias tais como os principios do contraditério e da ampla defesa (MULLER, 2016,
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p. 132-134). Conquanto estejam os recursos incluidos nestas garantias, devido ao
principio do duplo grau de jurisdi¢cao, deve ser assegurada a possibilidade de que a
parte tenha o direito a revisdo de uma decisao lesiva, sem que a demora de tal revisao
represente prejuizos irreparaveis.

Ademais, em um Estado Democratico de Direito, o direito a prova € uma
garantia inerente ao devido processo legal, de modo que eliminar a possibilidade de
recurso imediato contra decisdo que indefere a producdo probatodria requerida pela
parte, tida por esta como indispensavel, significa “enfraquecer as garantias do acesso
a Justica, da ampla defesa e do préprio devido processo legal” (MULLER, 2016, p.
172). Deste modo, poderia a aplicagao da interpretagao extensiva no rol elencado pelo
artigo 1.015 do Codigo de Processo Civil assegurar as garantias processuais e
constitucionais, preservando ainda a vontade do legislador e atendendo os anseios

dos jurisdicionados.
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4 CONCLUSAO

Ao longo da primeira parte do trabalho, pretendeu-se a analise da teoria da
prova, demonstrando-se, assim, sua finalidade e imprescindibilidade no processo
democratico, como sendo um instrumento que se presta a busca da verdade
contextual e possivel, possibilitando e fundamentando o convencimento tanto do
magistrado, quanto das partes e da propria sociedade, bem como conferindo validez
e aceitabilidade a decisdo que resolve o conflito. Adiante, estudou-se a eficacia
normativa dos principios processuais e garantias fundamentais, assegurados pela
Constituicao Federal e reafirmados pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Compreendeu-se, assim, o papel dos principios da dignidade da pessoa
humana, do devido processo legal, da legalidade, do contraditério, da ampla defesa e
da cooperagéao dentro de um processo justo e efetivo; além de se verificar as eventuais
contraposi¢des entre os principios do duplo grau de jurisdi¢do, da duragao razoavel
do processo e da celeridade, eficiéncia e efetividade processual. Nesse sentido, foi
possivel constatar o status de garantia fundamental conferido ao direito a prova,
porquanto instrumento de justica e equidade corroborado pelos principios e os valores
que baseiam o direito processual no Estado Democratico de Direito.

Diante da confirmacdo do direito de provar como garantidor dos direitos
processuais constitucionais, buscou-se averiguar a possibilidade ou ndo do recurso
do agravo de instrumento como meio para assegurar o direito a prova. Foi visto que
tal recurso sofreu consideraveis mudangas legislativas, tanto de conteudo quanto de
forma, ora facilitando e ora restringindo a impugnacgao de decisdes interlocutorias, a
depender de seu teor. Considerando sua prescricdo no atual Cédigo de Processo
Civil, percebeu-se que o mesmo, a primeira vista, estabelece um rol em numerus
clausus de hipoteses de cabimento do agravo de instrumento.

Evidenciando-se os possiveis prejuizos de se postergar o reexame de certas
decisdes interlocutdrias que ndo se encontram abrangidas pela enumeragdo das
hipoteses de cabimento do agravo de instrumento, entre elas a decisdo que indefere
o pedido de producgao probatoria, foi necessario aprofundar o estudo a fim de verificar
qual entendimento devera ser aplicado quanto a taxatividade do rol do artigo 1.015 do
CPC/2015. A partir do presente estudo, constatou-se que existem decisdes que nao
permitem a postergagédo da impugnagao para apenas através da apelagao, porquanto

podem produzir danos graves ou de dificil reparagao desde a sua publicagao.
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Portanto, deve-se manter o entendimento que vem sendo enunciado pelos
tribunais, afirmando-se pela taxatividade absoluta do referido dispositivo? Entende-se
que nao, porquanto se mostra ndo apenas possivel, mas também mais coerente e
sensato que ao mesmo se empregue a técnica da interpretagao extensiva. Diante da
analise feita pela presente monografia, defende-se que ndo se pode ou deve eliminar
a necessidade de interpretagdo mesmo de um rol taxativo, tanto pela necessidade
processual-democratica quanto para sua efetiva compreensao.

Ademais, compreende-se que a produgao probatoria possibilita ao juiz chegar
0 mais proximo possivel da verdade dos fatos que envolveram as partes, motivo pelo
qual é ela que deve pautar a decisao de mérito que da fim ao processo. Desse modo,
mais adequado seria se fosse permitido a parte a impugnacgéao da decisdo que indefere
seu pedido de produgao de provas com base nos elementos que evidenciem tanto a
legitimidade do direito pretendido, quanto a possibilidade de risco de dano irreparavel
ou de dificil reparagéo.

Isso porque se entende que quanto maior a gravidade do dano decorrente de
uma decisdo denegatoria de provas, maior a necessidade de sua imediata revisao e,
sendo o caso, de sua reforma. Para tanto, exige-se a admissédo da interpretagcao
extensiva como procedimento compativel mesmo diante de um rol taxativo como o do
artigo 1.015 do CPC/2015, sob pena de supressdo de direitos e garantias
fundamentais, tais como o direito a prova e ao duplo grau de jurisdicdo, em prol de
aspectos como a celeridade e a economia processual, que nao devem advir apenas
da norma processual, mas também e principalmente da organizacéo e atividade
jurisdicional.

Por fim, conclui-se pela manifesta gravidade ao sistema processual
democratico que se sobreponha tais preceitos em detrimento do direito a um processo
justo e efetivo, submetido ao crivo do contraditorio e construido através da cooperacao
de todos os sujeitos envolvidos. Atualmente, deve-se entender os valores
constitucionais e democraticos como condicdo de legitimidade da atividade
jurisdicional, que deve ser capaz de atender aos anseios da sociedade, assegurando,

dessa forma, a efetividade dos direitos sociais fundamentais.
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