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RESUMO: Diante do Novo Cddigo de Processo Civil, necessario se faz estudar as
principais alterages que repercutem na fase instrutéria do processo de conhecimento. Para
estudar a fase em que serdo produzidas as provas, o presente trabalho buscou esclarecer
alguns pontos iniciais, tais como principios constitucionais, infraconstitucionais, o estudo
sobre 0 processo sincrético e das fases do processo de conhecimento. Por dltimo, foi
estudada a fase instrutdria, com algumas novidades trazidas pelo codigo. As alteragdes
legislativas buscaram adequar a producao de provas ao novo espirito do Codigo de Processo

Civil. O método de estudo utilizado foi o bibliografico e documental.
Palavras-chave: Fase instrutdria; Producdo de provas; Processo de Conhecimento.
ABSTRACT: In view of the new Code of Civil Procedure, it is necessary to study the main

changes that affect the instructional phase of the knowledge process. In order to study the

phase in which the tests will be produced, the present work sought to clarify some initial
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points, such as constitutional, infraconstitutional principles, the study of the syncretic
process and the phases of the knowledge process. Finally, the study phase was studied, with
some news brought by the code. The legislative changes sought to adapt the production of
evidence to the new spirit of the Code of Civil Procedure. The method of study used was

bibliographical and documentary.

Keywords: Instructional phase; Production of evidence; Process of Knowledge.

INTRODUCAO

Com o intuito de estudar a fase instrutdria do Processo Civil de 2015, foi iniciado o
estudo do acesso a justica assegurado na Constituicdo Federal, dos principios
infraconstitucionais, ditando regras para bem efetivar o direito a inafastabilidade da
jurisdicéo, buscando uma decisdo justa.

Em 2015 foi sancionado o Novo Codigo de Processo Civil. Este trouxe novas
vertentes ao processo como um todo, tais como a busca de uma solugdo de mérito com a
cooperacao das partes, ampla observancia dos principios da ampla defesa, contraditério e a
busca da autocomposicao.

Antes de entender o processo de conhecimento e adentrar a fase instrutéria, é
imprescindivel compreender o sincretismo processual e as demais fases que compdem o
processo. A fase ordinatoria, em que ha o saneamento do feito, detém grande repercussdo na
fase instrutoria. Apos essas explanaces, foi apresentada a fase instrutdria e as modificagdes

trazidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

1. NOCOES PRINCIPIOLOGICAS

Como forma de bem regular as relacGes interpessoais, a Constituicdo Federal, em
varios dispositivos, assegura 0 acesso a tutela jurisdicional de forma adequada, assegurando
varias garantias processuais, com o intuito de melhor resolver o mérito da demanda. O
Caodigo de Processo Civil é expresso ao mencionar a necessidade de cumprir as disposicoes

que versam sobre valores e as normas fundamentais.
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Inicialmente, a disposi¢do do artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal
assegura que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a
direito”. O artigo 3° do Codigo de Processo Civil dispde no mesmo sentido. E importante
elucidar o entendimento abaixo colacionado, que demonstra a necessidade de solugédo das

lides.

Se o Estado tem o dever de editar tais normas para dar protecdo aos direitos
fundamentais, é pouco mais do que evidente que ele ndo se exime da sua
responsabilidade ao proclama-las, uma vez que é natural a possibilidade de elas
serem transgredidas. Isso significa que o Estado, além de ter de editar normas
proibindo condutas contrérias aos direitos fundamentais, ndo pode se eximir da
obrigacdo de instituir regras procedimentais instituintes de técnicas capazes de
permitir a atuacdo efetiva e tempestiva do desejo dessas normas (por exemplo,
regras procedimentais que viabilizem a tutela inibitéria e a tutela de remocéo do
ilicito). Nesse sentido se pode falar em normas de protecdo de direito material e
em normas de protecdo de direito processual ou, mais precisamente, em normas
processuais destinadas a dar atuacdo ao desejo de protecdo das normas de direito
material. Enfim, importa ser claro para circunstancia de que o Estado tem o dever
de editar normas materiais e procedimentais para a protecdo dos direitos
fundamentais. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 233)

Como forma de bem efetivar a apreciacdo judicial, existem outros principios e
garantias processuais previstos na Constituicdo e revelados, como maneira de efetiva-los, no
Cadigo de Processo Civil.

Ao que diz respeito a este trabalho, é imperioso ressaltar os seguintes principios
constitucionais: devido processo legal (artigo 5°, LIV), contraditério e da ampla defesa
(artigo 5° LV). Além disso, os principios infraconstitucionais, previstos no Codigo de
Processo Civil: boa-fé e lealdade processual (artigo 5°), cooperacdo (artigo 6°), paridade de
armas (artigo 7°) e contraditorio prévio (artigo 9° e 10°).

O principio do devido processo legal é dividido pela doutrina em: substancial e
formal. O devido processo legal substancial versa sobre a interpretacdo e elaboracéo das
normas, de modo a evitar abusos, arbitrariedades do Poder Publico. Vincula, além disso, 0s
particulares a observar dos direitos fundamentais. Ja o devido processo formal aborda a
atuacdo do juiz no processo, a observancia da particdo das partes e garantia dos direitos
(NEVES, 2019, p. 173 e 174).

O Contraditério e a ampla defesa sdo disciplinados no mesmo inciso do artigo 5° da
Constituicdo. Daniel Amorim Assumpcao Neves (2018, p. 175) bem ensina o principio do

contraditorio a0 mencionar 0 que segue:
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Tradicionalmente, considera-se ser o principio do contraditério formado por dois
elementos: informacao e possibilidade de reagdo. Sua importancia é tamanha que
a doutrina moderna entende tratar-se de elemento componente do proprio conceito
de processo [...]. Nessa perspectiva, as partes devem ser devidamente comunicadas
de todos os atos processuais, abrindo-se a elas a oportunidade de reagdo como
forma de garantir a sua participacdo na defesa de seus interesses em juizo. Sendo
o contraditorio aplicavel a ambas as partes, costuma-se também empregar a
expressdo “bilateralidade da audiéncia”, representativa da paridade de armas entre
as partes que se contrapdem em juizo.

Além disso, 0 autor menciona que este principio traz a possibilidade de a parte
influenciar o juiz na formacéo de seu convencimento, de modo a efetivar a disposigédo do
artigo 7° do Cdédigo de Processo Civil de 2015 (NEVES, 2019, p. 177).

No que diz respeito ao principio da ampla defesa, ha uma vertente de efetivacdo do
principio do contraditorio. A disposi¢cdo como um direito amplo é importante para sua
efetivacdo, neste sentido, é possivel encontrar imposicdo de prazos razoaveis para
manifestacdo, producdo de prova antecipada e a possibilidade de utilizar todos os meios de
prova admitidos, vedada a prova ilicita (MONNERAT, 2018, p. 156 e 157).

Ademais, também é um desdobramento do principio da ampla defesa o direito a
producdo de provas e de participagdo em toda a atividade probatoria. Esta garantia,
que deve ser sempre lida em conjunto com o principio do contraditério, neste
contexto, se traduz na possibilidade de, por exemplo, a parte se manifestar toda
vez que for juntado um documento pela parte contréria, ou, sempre que
determinada uma pericia judicial, as partes possam dela participar, indicando
assistentes técnicos de sua confianga e formulando quesitos para o perito, e sempre
que ouvida uma testemunha, ambas as partes possam participar da audiéncia e
formular perguntas durante o depoimento. (MONNERAT, 2018, p. 157)

No processo, as partes defendem seus interesses. Diante da oposicdo de interesses,
em razdo do conflito existente entre 0s polos (ativo e passivo), se faz necessaria o dever das
partes em proceder sempre com base na boa-fé e lealdade processual.

O artigo 5° do Codigo de Processo Civil dispde a respeito deste principio: “Aquele
que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Neste sentido, esclarece Daniel Amorim Assumpcao Neves (2018, p. 207):

Assemelhando-se o processo a um jogo, é necessario que algumas regras sejam
estabelecidas, alias, como em qualquer outra atividade humana que coloque
contentores frente a frente. Os deveres de proceder com lealdade e com boa-fé,
presentes em diversos artigos do Cadigo de Processo Civil, prestam-se a evitar 0s
exageros no exercicio da ampla defesa, prevendo condutas que violem a boa-fé e
lealdade processual e indicando quais sdo as sangBes correspondentes. Como
ensina a melhor doutrina, ainda que por vezes ndo se mostre facil no caso concreto,
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deve existir uma linha de equilibrio entre os deveres éticos e ampla atuacdo na
defesa de interesses.

O art. 5° do Novo CPC consagrou de forma expressa entre nés o principio da boa-
fé objetiva, de forma que todos o0s sujeitos processuais devem adotar uma conduta
no processo em respeito a lealdade e boa-fé processual. Sendo objetiva, a
exigéncia de conduta de boa-fé independe da existéncia de boas ou mas intengdes.
Conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, a boa-fé objetiva se apresenta
como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social
pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a prépria conduta a esse
modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal.

Conforme previsdo no artigo 6° do Cédigo de Processo Civil: “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.”. Este dispositivo consagra o principio da cooperagao.

Tal postulado traz um dever a todos que atuam no processo. Neves (2018, p. 205 e

206) ensina 0 que segue:

A colaboracdo das partes com o juiz vem naturalmente de sua participagcdo no
processo, levando aos autos alegagdes e provas que auxiliardo o juiz na formacéo
do seu convencimento. Quanto mais ativa a parte na defesa de seus interesses mais
colaborara com o juiz, desde que, é claro, atue com a boa-fé exigida pelo art. 5° do
Novo CPC.

Ha doutrina que aponta justamente a boa-fé na conduta processual como um dos
aspectos do principio da cooperagéo.

A colaboragdo do juiz com as partes exige do juiz uma participacdo mais efetiva,
entrosando-se com as partes de forma que o resultado do processo seja o resultado
dessa atuacdo conjunta de todos os sujeitos processuais. O juiz passa a ser um
integrante do debate que se estabelece na demanda, prestigiando esse debate entre
todos, com a ideia central de que, quanto mais cooperagdo houver entre 0s sujeitos
processuais, a qualidade da prestagdo jurisdicional serd melhor.

Fredie Didier Jr (2015, p. 144 a 147), menciona que 0 principio da cooperagao
repercute em deveres as partes, tais como: dever de esclarecimento, consulta, lealdade,
protecdo e prevencdo. O autor esclarece cada um dos deveres, como serd delineado a seguir:

O dever de esclarecimento diz respeito a obrigacdo das partes de tornar claros 0s
pedidos deduzidos em juizo, de modo que o0 juiz possa determinar esta explicacdo, bem como
a possibilidade de as partes requerer elucidagdes no que toca ao pronunciamento do
magistrado.

O dever de consulta esta relacionado ao artigo 10 do Codigo de Processo Civil, que
prevé a necessidade de manifestacdo das partes, inclusive nos casos em que 0 juiz pode
decidir de oficio. Tal premissa se faz efetiva na medida em que permite as partes influenciar

na decisdo final proferida pelo 6rgéo jurisdicional.
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Mencionados alhures, o principio da lealdade e da boa-fé guardam relagdes entre si,
sobretudo no que se refere a vertente de que as partes ndo podem litigar sem justa causa,
imbuidas de méa-fé processual. Dentro deste dever, é possivel incluir o de protecdo, em que
ndo é autorizado causar danos a parte contraria.

O principio da cooperacgdo, por sua vez, ¢ uma inovacao trazida pelo Codigo de
Processo Civil de 2015.

Por derradeiro, o dever de prevencdo, amplamente relacionado a primazia do
julgamento do mérito. Conforme disciplina o artigo 321 do Codigo de Processo Civil,
havendo irregularidade, as partes serdo intimadas para ajustar.

Conforme disposto no artigo 7° do Cédigo de Processo Civil, o principio da igualdade
(paridade de armas) esta amplamente relacionado ao principio do contraditério: E assegurada
as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de san¢Bes processuais, competindo
ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Diante deste dispositivo, é evidente que o Cddigo se preocupou com o efetivo e
igualitario contraditério para todas as partes, de modo a tornar a relacdo processual
equilibrada (MONNERAT, 2018, p. 210 e 211)

Nesse sentido portanto, cabe ao juiz tomar medidas voltadas a reequilibrar a
relacdo processual sempre que detectar situagdes onde uma das partes esteja sendo
excessivamente onerada ou impedida de exercer plenamente o contraditorio.
Bom exemplo deste poder de reequilibrar a relacdo processual se revela no art.
373, 8lo, que autoriza o juiz a, nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade
de uma parte produzir prova, determinar que o 0nus probatério seja da parte
contraria, em funcdo de esta ter uma maior facilidade de obten¢éo da prova.

Em outras palavras, podera o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso do
disposto na regra geral de distribuicdo, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que deveré dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido. (MONNERAT, 2018, p. 211)

O principio do contraditorio prévio, disciplinado no artigo 10 do Codigo de Processo
Civil, dispbe que: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. Esta ¢é a regra do Codigo,
apenas em casos excepcionais ndo sera aplicado. O juiz oportunizara o debate entre as partes
e sua deciséo sera fundamentada, de modo a constar o debate (MONNERAT, 2018, p. 219)
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Além destes principios, é imperioso ressaltar a opcéo do legislador em privilegiar a
solucdo consensual dos conflitos, conforme previsto no artigo 3°, paragrafos, do Codigo de
Processo Civil. Métodos como conciliacdo, mediacao e arbitragem devem ser estimulados
por Juizes, promotores, advogados e defensores Publicos. Ao longo do Cdadigo existem
disposicdes para efetivar a busca da autocomposicéo das partes.

Com base nas ideias destes e outros principios, o legislador pautou a sequéncia de

atos, dividindo os tipos de processos em fases, que serdo mencionadas a seguir.

2. PROCESSO SINCRETICO E FASES PROCESSUAIS

Inicialmente, 0 Codigo de Processo Civil de 1973 disciplinava a necessidade de
existéncia mais de um processo relacionados a mesma lide, sendo um relativo a fase de
conhecimento, outro a fase de execuc¢do e, ainda um distinto para a necessidade de cautelares.

Em 2015, com a Lei 11.232, foi estabelecido o processo sincrético, neste, ha a
existéncia de um so processo para conhecer do pedido do autor e perdurara até a fase de
cumprimento de sentenca. O Novo Cadigo de Processo Civil manteve a mesma sistematica
da Lei 11.232/2015 e néo trouxe a possibilidade de processos autdnomos para tutelas
provisorias; “Atualmente, o deferimento de tutelas provisorias dar-se-4 sempre em processos
de conhecimento ou de execucdo, seja em cardter antecedente, seja incidentalmente”
(GONGCALVES, 2017, p. 363 e 545).

Ha& hipoteses excepcionais em que a execucgdo se dara em autos apartados. Todavia,
como regra geral, a fase de cumprimento de sentenca se dara nos proprios autos, apés a fase
de conhecimento. (CAMARA, 2017, p. 311)

Na Parte Especial do Codigo de Processo Civil, Livro I, consta a expressao “Do
Processo de Conhecimento e do Cumprimento de Sentenga”. A fase relativa a conhecer o
direito do autor é conhecida por “Processo de Conhecimento”. E por esta que Se preocupa o
presente estudo.

Importante asseverar o seguinte entendimento:

Tanto o processo de conhecimento como o processo de execucdo, como eshogcados
no Novo Cédigo, sdo processos sincréticos: o processo de conhecimento admite
fase de cumprimento de sentenca, em que se desenvolve a atividade executiva; o
processo de execucdo admite cognicdo ao, por exemplo, permitir a declaracéo de
ineficacia da arrematacdo nos seus proprios autos. Rigorosamente, o processo de
conhecimento ndo € de conhecimento tdo somente, nem 0 processo de execucao
de pura execuc¢do. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 573)
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Os procedimentos especiais detém fase de conhecimento e, como disciplina do
Cddigo de Processo Civil, as regras relativas ao procedimento comum serdo aplicaveis,
subsidiariamente aos procedimentos especiais e de execucdo (artigo 318 do Codigo de
Processo Civil).

Inseridas no processo de conhecimento, € possivel observar as seguintes fases:
postulatoria, ordinatdria, instrutdria e decisoria. Marcus Vinicius Rios Gongalves (2018, p.
441) esclarece, em sintese, cada fase que compde esse processo:

O CPC trata do procedimento comum a partir do art. 319, dividindo-o em quatro
fases: a postulatéria, na qual o autor formula sua pretensdo por meio da peticéo
inicial e o réu apresenta a sua resposta; a ordinatéria, em que 0 juiz saneia o
processo e aprecia os requerimentos de provas formulados pelas partes; a
instrutéria, em que sdo produzidas as provas necessarias ao convencimento do
juiz; e a decisoria.

Isso ndo significa que, em cada uma das fases, sejam praticados apenas atos
processuais do tipo que lhes d& o nome. A classificagdo leva em conta apenas o
tipo de ato predominante. Por exemplo, em qualquer das quatro fases, ndo apenas
na Ultima, o juiz proferira decisGes interlocutérias. Ha possiblidade de atos
instrutérios, como a juntada de documentos, em qualquer fase. E o juiz, a quem
cumpre fiscalizar o bom andamento do processo, podera a todo tempo determinar
atos de saneamento, de regularizacdo de eventuais vicios ou deficiéncia.

Cada fase é composta de atos complexos, a fim de cumprir a funcdo que lhe é
outorgada. O Novo Cadigo de Processo Civil inovou em varios aspectos. Ao que interessa
ao presente trabalho, serdo tecidas algumas inovacdes relativas a fase de instrucdo no

processo de conhecimento, como serdo delineadas no proximo topico.

3. FASE ORDINATORIA E REPERCUSSAO NA FASE INSTRUTORIA

Os principios relacionados anteriormente e 0s demais existentes no ordenamento
juridico devem servir como base para a analise deste item.

Antes de iniciar o estudo acerca da fase instrutoria, € imperioso ressaltar que a fase
ordinatoria, em que h& o saneamento do processo, € de suma importancia no que tange a
producéo de provas na fase instrutoria.

Na fase postulatdria, as partes apresentardo seus pleitos. Apos o fim desta, o feito
sera saneado. Neste momento, varias providéncias podem ser tomadas, todavia, aqui serdo

relacionadas apenas aquelas que causam impacto na fase instrutdria.

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 05, n. 01, p. 213-232, jan./mar., 2020



221

[...] antes de se determinar qual sera o objeto da prova — o que sé se da na decisdo
de saneamento e organizacdo do processo — € preciso que se permita o
desenvolvimento de uma fase postulatdria, em que as partes (na peticao inicial, na
contestacdo e na réplica) apresentam suas alegacGes e tém oportunidade de
impugnar as alegagdes feitas pela parte contraria. E que somente quando se tiver
condicOes de se determinar quais, dentre as alegacGes relevantes, se terdo tornado
controvertidas é que se podera estabelecer quais as provas que no processo terao
de ser produzidas. (CAMARA, 2017, p. 202)

O artigo 348 do Cadigo de Processo Civil estabelece o que segue:

Se o réu ndo contestar a acdo, o juiz, verificando a inocorréncia do efeito da revelia
previsto no art. 344, ordenara que o autor especifique as provas que pretenda
produzir, se ainda ndo as tiver indicado.

E neste momento que compete ao autor especificar as provas que necessita produzir.
Na peticdo inicial e na contestacdo as partes, muitas vezes, realizam pedidos genéricos
(GONGCALVES, 2018, p. 491). “O juiz podera indeferir as provas desnecessarias, bem como
determinar aquelas que, embora ndo requeridas, possam contribuir para sua convicgdo”
(GONCALVES, 2018, p. 492).

Ap0s regularizar o feito e analisar os pedidos das partes, o juiz ir4 proferir uma

decisdo conforme o estado do processo.

Hé casos em que, concluida a fase postulatdria e saneados eventuais vicios, todos
os elementos necessarios para o julgamento, seja de todos os pedidos, seja de
alguns deles, estardo nos autos; e ha outros em que ha necessidade de produgéo de
provas

Quando ele julga todos os pedidos logo apds a conclusdo da fase postulatoria, sem
abrir a fase instrutdria, diz-se que hé o julgamento antecipado do mérito. Quando
nessa fase, julga nédo todos, mas um ou alguns dos pedidos, ou parcela deles,
havera julgamento antecipado parcial do mérito.

Ha quatro possibilidades:

- de que 0 juiz extinga o processo, nas hipoteses dos arts. 485 e 487, Il e lll, a,b e
C;

- de que promova o julgamento antecipado do mérito;

- de que promova o julgamento antecipado parcial do mérito;

- de que, verificando a necessidade de provas, determine a abertura da fase de
instrucdo, depois de proferida a decisdo de saneamento e organizagdo do processo.
(GONCALVES, 2018, p. 492)

Em caso de desnecessidade de realizacéo de outras provas ou presentes os efeitos da
revelia do réu, podera ser proferida uma decisdo que importara no julgamento antecipado do

mérito, ocasido em que o feito sequer sera saneado (artigo 355 do Codigo de Processo Civil).
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Essa decisdo trata-se de uma sentenga, fundada em “cognigdo exauriente”, e desafia o
recurso de apelagdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 225 a 226).

Poderd ocorrer a hipdtese em que ndo sera possivel julgar todos os pedidos,
necessitando prosseguir o feito para decidi-los. Diferente do Codigo de 1973, o Novo Codigo
de Processo Civil, em seu artigo 356, autoriza a cisdo da decisdo, ou seja, os pedidos
incontroversos ou em condi¢Bes de imediato julgamento serdo julgados no mérito,
prosseguindo o feito em relacdo aos demais (GONCALVES, 2018, p. 494).

A decis@o pode dizer respeito a algumas pretensdes, quando houver cumulagéo,
ou a parcela de uma delas. Esse julgamento antecipado parcial de mérito é feito
por decisdo interlocutdria e ndo sentenca, e o recurso cabivel sera o de agravo de
instrumento (art. 1.015, Il). Mas é feito em carater definitivo e em cognicéo
exauriente (GONCALVES, 2018, p. 494).

Para finalizar o estudo da fase ordinatdria, o feito sera saneado, por meio de uma
decisdo interlocutoria. Conforme ensinam Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart
e Daniel Mitidiero (2015, p. 231 a 239), esta decisdo detém uma vertente retrospectiva e
outra prospectiva.

A fase retrospectiva diz respeito a questdes processuais:

Havendo questdes processuais pendentes, deve o juiz examina-las a fim de, em
sendo possivel, saned-las. Como o Codigo privilegia a efetiva tutela de direitos em
detrimento de solugbes puramente formais e processuais, o ideal € que a
organizacdo retrospectiva do processo tenha como objetivo a busca por um justo
equilibrio entre forma e instrumentalidade. Vale dizer: sendo possivel aproveitar
0 ato, deverd fazé-lo. N&o sendo, devera determinar sua renovacéo. [...]

O ideal é que todas as questdes processuais sejam examinadas e resolvidas com o
saneamento, de modo que a sentenca se ocupe das questdes concernentes a0 mérito
da causa. Com isso, busca-se outorgar maior eficiéncia ao processo (art. 8°.): seja
porque evita que o processo se desenvolva sem condigdes de efetivamente resolver
o conflito entre as partes, seja porque permite que no momento oportuno o juiz
ocupe-se apenas das questdes de mérito. (MARINONI; ARENHART,;
MITIDIERO, 2015, p. 233)

Por outro lado, a vertente prospectiva versa a respeito da producdo de provas que se

dardo na fase instrutoria.

Pertencem a organizacdo prospectiva todas aquelas questfes que visam a preparar
a causa para a instrucdo e para seu julgamento. S8o basicamente questes
concernentes a delimitagdo e prova das alegacoes de fato e a delimitagéo do direito
relevante para a decisdo de mérito.

As alegacGes de fato que constituem o objeto do debate sdo aquelas formuladas
pelas partes (arts. 22 e 141). S8o as alegacBes de fatos essenciais —aqueles dos
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quais decorrem as consequéncias juridicas pretendidas pelas partes. Como
colorario da estrutura cooperativa do processo civil brasileiro (art. 6.%), se a
narrativa das partes encontra-se lacunosa, obscura ou de qualquer modo de dificil
compreensdo, tem o juiz de convida-la a integragdo e ao esclarecimento (art. 357,
8§ 3.° segunda parte), tendo o dever de colaborar indicando exatamente aquilo que
pretende ver integrado e esclarecido (analogicamente, art. 321). Tendo em conta
que a colaboragdo é uma das normas fundamentais do processo civil brasileiro, o
convite a integracdo e ao esclarecimento ndo esta restrito a organizacdo do
processo em audiéncia — sempre que necessarios, pode o juiz determina-los.

As alegacdes de fato que podem ser objeto de prova sdo aquelas controversas,
pertinentes e relevantes. Dai que devem entrar na delimitacdo das questdes de fato
suscetiveis de prova todas as legacdes que apresentem essas caracteristicas,
impertinentes ou irrelevantes, deve o juiz indeferir o pedido de admisséo de prova
(art. 370, paragrafo unico). (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p.
233)

Este momento processual é muito importante, pois conforme prevé o artigo 357 do
Codigo de Processo Civil, o juiz fixard as provas a serem produzidas, solicitard a
apresentacdo de rol de testemunhas, decidira acerca da regra de énus da prova, designara
data para audiéncia de instrucdo e julgamento e delimitara as questdes a serem comprovadas.
A depender da complexidade do caso, podera convidar as partes para participar de audiéncia
para que o feito seja saneado (artigo 357, §3°), atendendo ao principio da cooperagéo.

E a fase prospectiva que interessa ao presente trabalho. As determinagdes contidas

no saneamento, relativas a fase de instrugdo, serdo estudadas no item a seguir.

4., FASE INSTRUTORIA NO PROCESSO DE CONHECIMENTO NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Apds saneado o feito, serd 0 momento de producao de provas. Fredie Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2015, p. 52 e 53) mencionam que: “O fato
probando precisa ser controvertido, relevante e determinado.”. Apds esta explanacdo,
esclarece que aos fatos que ndo pairam controvérsias, nao Sa0 necessarias provas,
excepcionando as hipoteses descritas no artigo 341 do Cédigo de Processo Civil. Ademais,
os fatos que ndo influenciam na causa, sdo desnecessarios, logo, sdo excluidos da prova. A
determinacéo do fato é relevante, de modo que distingam outros.

Neste momento processual, 0 Novo Codigo preocupa-se com a cooperacdo das
partes, para a prolacdo de uma decisdo justa, aléem de outros principios anteriormente

mencionados.
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Em matéria de provas, na fase instrutoria, algumas inovagdes foram trazidas no Novo
Caodigo de Processo Civil de 2015, diferenciando-o do Codigo de 1973. Algumas serdo
analisadas a seguir:

Quanto ao sistema de valoracdo de provas, o Cddigo de Processo Civil sofreu
alteracdo no artigo que disciplina este instituto. O Cédigo de 1973, no artigo 131 disciplinava
da forma que segue:

Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento. (Redacdo dada pela Lei
n°®5.925, de 1°.10.1973)

O atual Cddigo suprimiu a palavra “livremente”. Constando em seu artigo 371: “O
juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacéao de seu convencimento.”. Com essa
alteracdo, hoje a doutrina divide-se quanto a existéncia desde o Codigo anterior da anélise
racional das provas pelo juiz ou de que se trata de novidade do Cédigo de 2015.

Na obra de Didier Jr. (BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 102 e 103) ha a posi¢édo de que
a exclusdo do termo “livremente” ndo foi por acaso, passando da decisdo livre para a

racional:

O CPC-1973 enunciava que o juiz “apreciara livremente a prova”. O CPC atual
nao mais se vale do advérbio “livremente”. Nao € por acaso. A valoragdo da prova
pelo juiz ndo € livre: hd uma série de limitagcdes, conforme examinado. Além disso,
o adjetivo “livre” era mal compreendido, como se o juiz pudesse valorar a prova
como bem entendesse.

Todas as referéncias ao “livre convencimento motivado” foram extirpadas do texto
do Cddigo. O siléncio é eloguente. O convencimento do julgador deve ser
racionalmente motivado: isso é quanto basta par a definicdo do sistema de
valoracao da prova pelo juiz adotado pelo CPC-2015.

N3io é mais correta, entdo, a referéncia ao “livre convencimento motivado”, como
principio fundamental do processo civil brasileiro; ndo é dogmaticamente
aceitavel, do mesmo modo, valer-se desse jargdo para fundamentar as decisGes
judiciais. A mudanca, uma das mais importantes do ponto de vista simbdlico do
novo CPC, ndo pode passar despercebida — ela foi claramente inspirada nas
provocacdes de Lénio Streck.

Em outro sentido é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p.424), que esclarecem que a regra da valoracao racional
ja era adotada no Caédigo de 1973:
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Nada obstante a valoragdo da prova seja livre pelo juiz, ja que o direito brasileiro
adotou — e continua adotando, conquanto a supressdo do adjetivo “livre”, tendo
em conta que a eventualidade de ter o juiz de escolher entre duas versdes
probatérias € ineliminavel — a regra da valoragao racional da prova (art. 371), as
razBes que fundaram seu convencimento a respeito da prova devem constar da
fundamentacfo da sentenca. E por essa razao que se diz que o juiz tem de estar
racionalmente convencido das alegacdes de fato a luz do conjunto probatério. A
afericdo da racionalidade do convencimento do juiz ocorre mediante a andlise da
fundamentagdo da sentenga no que tange a prova.

Para Daniel Amorim Assumpcéao Neves (2018, p. 746 e 747), a supressdo da palavra
“livremente” em nada alterou a existéncia do sistema de valoragéo do livre convencimento
motivado. Acrescentando que este tipo de interpretacdo ndo legitima a irracionalidade da
analise das provas, sendo apenas uma contraposicdo ao sistema de valoracdo tarifaria da
prova.

Feitas as andlises quanto ao sistema de valoracdo de provas e seus impactos na fase
decisoria do processo, veremos outras alteracdes legislativas que impactaram no Processo
Civil,

Em regra, a producédo de provas seré realizada na fase instrutoria do procedimento.
Todavia, em alguns casos, é possivel a producdo em momento anterior. O CPC/2015
disciplina a producdo antecipada de provas como uma a¢do autdbnoma, diferente do codigo
anterior em que havia previsdo como uma acgdo cautelar, a ser ajuizada tdo somente na
existéncia de risco no perecimento da prova (GONCALVES, 2018, p. 510).

E uma agéo autdnoma, que pode ter natureza preparatria ou incidental e que visa
antecipar a producéo de determinada prova, realizando-a em momento anterior
aquele em que normalmente seria produzida. Trata-se do exercicio do direito
autdnomo a prova, de natureza satisfativa, exercido em procedimento de jurisdigao
voluntaria. Ndo tem, como no CPC de 1973, natureza de acdo cautelar, ajuizada
sempre em razdo de risco de a prova perecer. O risco é uma das justificativas da
antecipacdo da prova, mas ndo a Unica. A antecipacdo pode ser deferida para
viabilizar a autocomposicéo ou outro meio adequado para a solugéo do conflito,
ou para permitir ao interessado que tenha prévio conhecimento dos fatos, que
possa justificar ou evitar o ajuizamento da acdo. Podera ser aforada no curso do
processo ja ajuizado, em fase anterior aguela na qual normalmente a prova seria
produzida, ou antes do ajuizamento do processo, quando terd a natureza de
procedimento preparatério. (GONCALVES, 2018, p. 510)

A disposicao do artigo 381 do Cddigo de Processo Civil vai ao encontro com o que
buscou o legislador. Apenas o inciso | dispde acerca do perigo de perecimento da prova. O

inciso Il vai ao encontro com o que o legislador buscou, a viabilizagdo da autocomposicao.
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Quanto ao inciso 11 a produgdo antecipada servira para que viabilize ao autor a compreensao
acerca da necessidade ou ndo de propositura da acdo (GONCALVES, 2018, p. 510 e 511).
Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2018, p. 771 e 771) aduz que diferente do CPC
de 1973, o Novo Cadigo ndo distingue a confissdo extrajudicialmente de forma escrita ou
oral. Ademais, quanto as provas documentais eletrdnicas, o novo CPC separa uma se¢do

para disciplina-los:

Qualquer reprodugdo mecanica (fotografica, cinematografica, fonogréafica, etc.)
tem aptiddo de fazer provas das imagens que reproduzem se a parte contra quem
foi produzida Ihe admitir a conformidade; havendo impugnacédo, devera ser
apresentada a respectiva autenticacdo eletrdnica e, ndo sendo possivel, ser
realizada pericia.

O art. 422, § 1.°, do Novo CPC regulamenta as fotografias digitais e as extraidas
da rede mundial de computadores como provas documentais, prevendo que, se
forem impugnadas, a parte devera apresentar a respectiva autenticacao eletrdnica
ou, ndo sendo possivel, sera realizada pericia. O § 2° trata de fotografia publicada
em jornal ou revista, quando entdo seré exigido um exemplar original do periddico,
mas somente se a verdade for impugnada, diferente da exigéncia constante no art.
385, § 2.% do CPC/1973. (NEVES, 2018, p. 783)

O autor ainda esclarece que: “a copia de documento particular tem o mesmo valor
probante que o original” e, caso a parte contraria impugne, devera ser apresentada a verséo
original. A idoneidade do documento apenas seré cessada com declaragdo judicial (NEVES,
2018, p. 784)

Interessante instituto foi trazido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, o chamado

Negdcio Juridico Processual, com previsdo no artigo 190:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.

As partes podem celebrar acordos quanto aos procedimentos, bem como gquanto aos
atos processuais, desde que presentes direitos que admitem autocomposicao e partes capazes.
Quanto a producdo de provas, este acordo entre as partes podera inverter o dnus da prova,
conforme dispde o artigo acima mencionado e o 373, § 4° do CPC, que mencionada que o
acordo entre as partes quanto a inversao do dnus podera ser feito antes ou depois de iniciado
o processo (NEVES, 2018, p. 389 e 737).
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O artigo 373, CPC, disciplina este tipo de inversdo do 6nus da prova, esclarecendo
que ndo sera nulo caso recair sobre direito indisponivel a parte ou tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito.

Ainda dentro do tema sobre 6nus da prova, o Cdodigo de 2015 trouxe hipoteses em
que o juiz poderd inverter dnus da prova, previstas no artigo 373, § 1° do CPC, ocasido em

que elenca requisitos:

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o
juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido.

Quanto a motivacao, Fredie Didier Jr. (BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 124), ensina
que: “além de apontar as premissas faticas da dinamizagdo, a exemplo do predominio das
técnicas necessarias, o julgador devera sempre discriminar sobre que fato se aplicara a
modificagdo probatoria”. Trata-se de uma hipdtese excepcional, vez que, em regra, incumbe
ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

No Novo Codigo de Processo Civil, em regra, vigora da regra da “Distribuigdo Legal
do Onus da Prova”, como excec¢do ha a “Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova”. Como
descreve Daniel Amorim Assumpcao Neves (2018, p. 737), no Brasil, atualmente, vige o
sistema misto: “Tudo dependera da iniciativa do juiz, que nao estara obrigado a fazer
distribui¢do do dnus probatorio de forma diferente daquela prevista na lei”.

Ainda diante da atuacdo judicial, € imperioso mencionar a imposicdo de medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias para exibicdo de documento. A
exibicdo do documento sera requerida pela parte interessada, especificando o documento,
bem como demonstrando que este se encontra com o adversario. (GONGALVES, 2018, p.
519).

Em casos excepcionais, a depender da postura do requerido, o juiz invocara o artigo
400, paragrafo unico do Codigo de Processo Civil ao “adotar medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias para que o documento seja exibido”.

A prova emprestada, ao tempo do CPC/1973, ndo estava expressa no ordenamento,

todavia, ja era admitida pela jurisprudéncia. O artigo 272 CPC/2015 admite a prova
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produzida em processo diverso, desde que respeitado o contraditorio. A observancia do
contraditorio, em regra, deve ser exercida no processo de origem e naquele onde a prova sera
remetida. Estes sdo os ensinamentos de Fredie Didier Jr. (BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.

131). O autor acrescenta ainda:

Essa importacdo ndo precisa ser requerida necessariamente por quem tenha sido
parte —um terceiro pode pedir o empréstimo da prova; o que é preciso é que aquele
contra quem se pretende utilizar a prova tenha participado da sua producédo. Se
aquele que requer a importacdo da prova e aquele contra quem se pretende seja a
prova produzida forem terceiros em relagéo ao processo onde a prova se produziu,
ndo ha problema na sua importagdo: como nenhuma das partes participou da
formacdo da prova, qualquer delas pode pedir a importagdo; o contraditério sera
garantido no processo para onde a prova foi transladada (para essa Gltima situagéo,
STJ, Corte Especial, ERESP n. 617.428-SP, rel. Mina. Nancy Andrighi, j. e,
4.6.2014)

O artigo 367, § 5° e § 6° traz a possibilidade de gravacdo da audiéncia de instrucao
e julgamento. Esta gravacdo podera ser realizada desde que assegure acesso rapido das partes
e dos 6rgdos julgadores. A gravacdo também podera ser realizada por qualquer das partes.
O CPC de 1973 ndo disciplinava essa possibilidade.

O entendimento na vigéncia do cddigo anterior era o de que o perito seria alguém da
confianca do juiz. O Novo Cdadigo trouxe uma nova nogdo ao admitir que as partes escolham
0 perito, desde que capazes e seja admitida autocomposicao. Além disto, conforme disposto
no artigo 471 do CPC, as partes devem indicar os respectivos assistentes técnicos e a pericia
realizada pelo perito escolhido consensualmente substituird aquela que seria realizada por
perito a ser escolhido pelo juiz (NEVES, 2018, p. 802):

A escolha do perito pelas partes, como ja admitido em outros paises, por exemplo,
a Inglaterra, quebra a regra presente no diploma processual revogado de que o
perito deve ser necessariamente alguém da confianca do juiz. Num primeiro plano
deve ser de confianga das partes, e, somente se essas hdo chegarem a um acordo,
prevalecerd a escolha de alguém de confianca do juiz. A mudanga ndo deve gerar
grandes consequéncias praticas em razdo do espirito beligerante das partes, que
dificilmente chegardo a um acordo, algo mais factivel de acontecer numa
arbitragem do que num processo judicial.

Ainda assim, a mudanca deve ser efusivamente saudada, porque afasta a lenda de
que o processo, por ser de natureza publica, deve ser conduzido pelo juiz
independentemente da vontade das partes. Ainda que a qualidade da prova pericial
seja essencial a qualidade da prestacdo jurisdicional, e essa seja realmente um
valor de ordem publica, proibir que as partes acordem a respeito do perito s6
porque o juiz tem alguém de sua confianga é realidade insuportavel a luz do
principio dispositivo.

S6 ndo concordei com o art. 471, § 3°, do Novo CPC, que d& indevidamente a
entender que a “pericia consensual” seria equiparada em todos 0s efeitos com a
“pericia judicial”. Na realidade, ndo existe essa diferenca sugerida pelo dispositivo
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legal, considerando-se que a pericia é sempre judicial, sendo consensual ou
judicial apenas a escolha do perito. Diante dessa realidade, nada a ser equiparado
ou substituido como prevé o criticavel dispositivo legal (NEVES, 2018, p. 802).

Ademais, o0 autor supramencionado ainda cita outra alteracdo trazida pelo CPC no
que se refere a escolha do perito. No codigo anterior, o perito era escolhido livremente pelo
juiz, desde que cumpridas as exigéncias legais de qualificacdo. O atual cddigo, em seu artigo
156, § 1° disp0e acerca da necessidade de nomeacdo dos peritos habilitados e inscritos no
cadastro disponibilizado no tribunal (NEVES, 2018, p. 803).

Com o objetivo de democratizar e qualificar as pessoas humanas e 0rgaos
habilitados a realizacdo de pericias judiciais, cabe aos tribunais a realizacdo de
consulta publica, por meio de divulgacdo na rede mundial de computadores ou em
jornais de grande circulacdo, além de consulta direta a universidades, a conselhos
de classe, ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados
do Brasil, para a indicagdo de profissionais ou drgdos técnicos interessados.

J4 se adiantando a possibilidade de os tribunais ndo criarem e muito menos
abastecerem o cadastro com pessoas habilitadas a realizacdo de pericia, 0 § 5.° do
art. 156 do Novo CPC prevé que na localidade onde ndo houver inscritos no
cadastro disponibilizado pelo tribunal, a nomeacéo do perito é de livre escolha do
juiz e devera recair sobre profissional ou 6érgdo técnico ou cientifico
comprovadamente detentor do conhecimento necessario a realizagéo da pericia,
na pratica retornando-se ao sistema anterior.

A Lei 8.935/94 trouxe para o ordenamento juridico a Ata Notarial como meio de
prova. O Cadigo de Processo Civil revogado ndo a disciplinava, mas o atual, em seu artigo
384 versa sobre sua utilizacdo. Seu valor probante é estipulado no artigo 405, ou seja,
similares aos aplicados a qualquer documento publico (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 389 e 390).

Basicamente, a ata notarial, portanto, é o instrumento publico por meio do qual o
notério certifica — por meio da sua condicdo publica, e do decorrente dever de
imparcialidade — a ocorréncia de certo fato, por ele presenciado. Por 6bvio,
considerando que o notério atua aqui com imparcialidade, na funcdo de mero
“certificador” da ocorréncia do fato por ele verificado, ¢ vedado a ele a emissdo
de qualquer juizo de valor sobre aquilo que atesta, bem como atestar “supostos”
ou por ele ndo pessoalmente presenciados. Pela mesma razdo, ndo se admite que,
por meio da ata notarial, possa o0 notario emitir juizos técnicos ou cientificos a
respeito do que presenciou. Esse papel, como é evidente, € reservado a prova
pericial, e ndo pode ser assumido por alguém que, a par de ndo poder emitir juizo
sobre fatos, ndo tem capacidade técnica necessaria para a adequada valoragéo do
ocorrido. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 390)

Outra modificacdo na instrucdo do processo foi a alteragdo do procedimento do
incidente de arguicdo de falsidade documental. Na vigéncia do Cddigo anterior, a acédo
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incidental suspenderia o processo principal. Hoje acontece de forma diferente: “Dessa forma
a eventual producdo de prova para se decidir a arguicao de falsidade podera ser produzida
em conjunto com as provas destinadas a comprovar ou desmentir os fatos alegados na
demanda e referentes ao objeto do processo. ” (NEVES, 2018, p. 787)

Diversas novidades foram trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, mas o
intuito do trabalho n&do é esgotar o tema e sim demonstrar algumas alteracdes legislativas na
busca dos institutos trazidos pelo novo diploma legal, ou seja, a cooperacdo das partes, a

potencializacdo do contraditério e ampla defesa para uma justa decisdo de merito.

CONCLUSAO

Com aanalise da Constituicdo Federal em conjunto com os principios constitucionais
e infraconstitucionais, é possivel perceber que o Novo Cddigo de Processo Civil procurou
ampliar a participagdo das partes no feito, evitando decisfes surpresas, privilegiando a
autocomposicao.

No Brasil, 0 processo € sincrético, para este trabalho interessou o processo de
conhecimento. Cada uma das diferentes fases que compdem o0 processo almejam uma
finalidade especifica, com o intuito de cumprir o devido processo legal. A fase postulatoria
e ordinatoria sdo as anteriores a fase instrutoria.

Apbs a apresentacao dos pedidos das partes, 0 juiz ira sanear o feito. As decisdes da
fase ordinatdéria foram mencionadas no trabalho. Necessitando de producdo de provas, o
processo serd submetido para a fase instrutéria, ap6s delimitar o que serd comprovado.

O trabalho preocupou-se em demonstrar as alteragdes legislativas trazidas pelo Novo
Caodigo de Processo Civil. Diante de todas as alteragdes mencionadas, é possivel perceber
que o legislador se preocupou com a democratiza¢cdo do processo, ou seja, ha a valorizacao
da vontade das partes e a paridade de armas na relagdo processual.

Com os avancos na sociedade, foi necessario alterar a legislacdo, em razdo disso, 0
Cadigo de Processo Civil de 2015 busca mudar a visdo do processo, com a previsdo de novos
institutos como o negdcio juridico processual, fez demonstrar a prevaléncia da vontade das
partes em relacdo a estipularem seus proprios procedimentos, 6nus da prova e escolha de

peritos, por exemplo, nas hipoteses legais.
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Vislumbrando o objetivo da autocomposicao, o Novo Codigo disciplinou a producéao
de prova antecipada, para viabilizar o acordo, fazendo com que as préprias partes solucionem
a lide.

Com vistas a possibilitar a ampla defesa e o contraditorio, o cddigo traz o principio
da cooperagdo. Em que as partes cooperaram para que seja proferida uma deciséo justa, o
cddigo admite que o juiz adote medidas coercitivas para a exibi¢do de documentos, de modo
a efetivar esses principios, colaborando com o processo. Além disso, em razéo da vedacao a
decisdo surpresa, 0 juiz devera ouvir as partes, nos termos do artigo 9° do Codigo de Processo
Civil.

A celeridade do processo foi outra preocupacdo do legislador. E possivel perceber
esta preocupacao do legislador ao prever a possibilidade de prova emprestada. Esta prova é
capaz de reduzir o tramite processual e, além disso, efetivar os principios do contraditorio e
ampla defesa.

Desta forma, ap6s a pesquisa, foi possivel perceber que as alteracbes da fase
instrutoria ocorreram com a intencgéo de adequar a producéo de provas aos objetivos tracados

pelo legislador no Novo Cdédigo de Processo Civil.
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