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RESUMO

No presente trabalho, & luz do devido processo constitucional, especificamente as garantias
do contraditério, ampla defesa, imparcialidade do julgador e celeridade que o estruturam, e de
disposi¢Oes normativas previstas no préprio CPC/2015, buscamos demonstrar o equivoco
daqueles que resistem a producdo de provas em segunda instancia e a falta de fundamento dos
argumentos que se valem para justificar essa resisténcia. Considerando que tal discussdo se
da, principalmente, em sede de recursos, concentramos nossa analise no recurso de apelacéo,
apontando os limites do poder instrutorio dos julgadores de segunda instancia e da propria
atividade instrutéria em grau recursal. Isso porque, tal espécie recursal, prevista do artigo
1.009 ao 1.014 do Codigo de processo Civil brasileiro, permite uma reanalise ampla da
matéria pelo tribunal e, no cotidiano, sera nela que se verificara tal pratica.

Palavras chave: Apelacdo; devido processo constitucional; efeito devolutivo; garantias;
limites da atividade instrutoria.

RIASSUNTO

Nel presente lavoro, alla luce del processo costituzionale, in particolare delle garanzie del
contraddittorio, della piena difesa, dell'imparzialita e della celerita che lo strutturano, nonché
delle disposizioni normative previste nello stesso C.P.C./2015, si cerca di dimostrare
I'equivoco di quelli que resistono alla produzione di prove direttamente in secondo grado di
giurisdizione e I’improprieta degli argomenti que utilizzano per fondamentare questa
resistenza. Considerando che questa discussione si svolge soprattutto in termini di ricorsi,
abbiamo concentrato la nostra analisi sul ricorso di appello, segnalando, anche, i limiti del
potere probatdrio dei giudici di seconda istanza e della propria attivita di produzione di prove
in grado di appello. Questo perché il ricorso di appelllo, previsto dell’ artticolo 1.009 a 1.014
del Codice di Processo Civile brasiliano, permette una rianalise ampia delle questione per il
tribunale e, nel quotidiano, sara in questa specie di ricorso che questa pratica trovera
applicazione.

Parole chiave: Ricorso; giusto procedimento costituzionale; effetto di ritorno; garanzie; limiti
dell’attivita di istruzione legale.
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1 INTRODUCAO

O Direito, enquanto ciéncia social aplicada, estd vinculado ao fendémeno social,
determinando-o e sendo por ele determinado. Assim, € de sua esséncia se reinventar a todo
tempo para se adequar as exigéncias da sociedade. Porém, por mais irbnico que possa parecer,
em determinados assuntos, a exemplo da producéo de provas em segunda instancia, devido a
resisténcia daqueles que o operam e o criam, acaba sendo refratario a mudancas e adequacoes.

Mesmo que pela perspectiva do devido processo constitucional seja pertinente a
producdo de provas em segundo grau de jurisdicdo, e, mais do que isso, exista normas que a
preveja’, muitos, ainda presos ao formalismo do CPC/73, entendem ser, sendo inadmissivel,
ao menos excepcionalissimas, as hipdteses nas quais é admitida a producdo de prova em
segunda instancia.

Contudo, é de se notar que mesmo ainda na vigéncia do CPC/73, que ndo previa
sequer a possibilidade, alguns juristas de vanguarda ja pensavam na producdo de provas nos
tribunais e, até mesmo, a aplicavam.

Como sempre a frente de seu tempo, Barbosa Moreira, enquanto Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, conduziu a instrugdo probatéria em segundo
grau por diversas vezes, em precedentes pioneiros na jurisprudéncia. Um deles, por
exemplo, julgado no ano de 1989, envolvia a andlise de alegagdo de ofensa a honra
de Luiz Carlos Prestes (autor da a¢do) e sua falecida esposa, Olga Benario, por peca
a ser encenada pela Companhia “Danga de Camera do Rio de Janeiro Ltda.”. Na
hipo6tese, Barbosa Moreira, na condicdo de relator, determinou a reproducdo da
peca, em carater privado, para a turma julgadora, a fim de que se formasse o
convencimento sobre o fato.21Como se vé no emblematico precedente destacado
por Rogério Licastro22, ha mais de vinte anos, o grande mestre Barbosa
Moreira ndo s6 entendia possivel a realizagdo de instrugdo probatoria em
segundo grau, a ser conduzida pelo préprio relator do recurso, como determinou
que houvesse uma encenacao privada de um espetaculo teatral para os membros da
turma julgadora definirem se havia ou ndo violagdo & honra e & intimidade dos
autores. Trata-se de mais completa demonstragdo dos poderes instrutérios do juiz de
segundo grau que poderia haver.

Dai fica evidenciado que, havendo o reconhecimento da necessidade da producéo
probatéria em segundo grau, poderd o relator conduzir a produgdo da prova
pretendida sem a necessidade de retorno dos autos ao primeiro grau, com a pratica
de atos desnecessarios e dispéndio de mais tempo. (Rangel, 2018, pag. 112)

Assim, se mesmo na vigéncia do CPC/73, que ndo era a0 menos sugestivo quanto a
possibilidade de producdo de provas diretamente em segundo grau de jurisdicdo — inclusive,
era 0 contrario - a jurisprudéncia ja percebia a necessidade de tal medida e a adotava, o que
dizer na era do Codigo Fux que, além de trazer um sistema processual no qual a producdo de
provas no segundo grau de jurisdicdo se mostra medidas das mais apropriadas, a prevé
expressamente?

L Art. 932. Incumbe ao relator: | - dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relacdo a producédo de
prova, bem como, quando for o caso, homologar autocomposic¢do das partes; (...)

Art. 938. (...) 8 3° Reconhecida a necessidade de produgdo de prova, o relator converterd o julgamento em
diligéncia, que se realizara no tribunal ou em primeiro grau de jurisdigdo, decidindo-se o recurso apds a
conclusdo da instrucdo. (...)”
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2 A IMPORTANCIA DA PROVA EM SEGUNDO GRAU E O STATUS
CONSTITUCIONAL DO DIREITO A PRODUCAO DE PROVAS

Depois de séculos de atrocidades praticadas contra os individuos em decorréncia de
um exercicio arbitrario do poder, atentou-se para a necessidade de instituicdo de limites legais
para seu exercicio (Estado de Direito) e que o poder emana do povo e por ele serd exercido
(Estado Democratico). Assim, toda e qualquer atuacéo estatal passou a se dar nos ditames da
lei e mediante um processo.

Nessa toada, a jurisdicdo, enquanto atividade-dever do Estado, passou a ser prestada
segundo um devido processo legal constitucional. Conforme Ronaldo Bretas de Carvalho
Dias, o devido processo legal deve ser entendido como

um bloco aglutinante e compacto de vérios direitos e garantias inafastaveis,
ostentados pelas pessoas do povo (partes), quando deduzem pretensdo a tutela
juridica nos processos, perante érgdos estatais jurisdicionais, quais sejam: 1°.)-
direito de amplo acesso & jurisdi¢do, prestada pelo Estado de forma eficiente, ou
seja, dentro de um tempo Util ou lapso temporal razodvel; 2°)- garantia do juizo
natural ou juizo constitucional; 3°.)- garantia do contraditério paritario e efetivo;
4°)- garantia da ampla defesa com todos 0s meios e recurso que lhes sdo inerentes,
nos quais se incluem o direito & produgdo de prova e o direito de ser assistido por
advogado; 5°.)- garantia da fundamentacdo racional das decisdes jurisdicionais, com
base no ordenamento juridico vigente (reserva legal); 6°.)- garantia de um processo
sem dilagGes indevidas. (Dias, 2018, pag. 66)

Ao se tratar da producdo de provas em segundo grau, dentre as garantias que
compdem o devido processo legal, aquelas que merecem maior atencdo, como se verificara no
decorrer do presente trabalho, sdo o contraditério, a ampla defesa, a fundamentacdo das
decis0es judiciais, a imparcialidade do julgador, e a celeridade.

Isso porque a atual preocupacdo é com um processo efetivo, que garanta a real
composicdo do litigio e a pacificacdo social, compromissado com a resolucdo do mérito,
conforme o imperativo de justica de dar a cada um o que Ihe é devido.

Nesse sentido, mister se faz atentar para as consideracdes de Carlos Henrique Soares
quando, ao conceituar juridicamente a prova, diz que,

(...) pode ser conceituada como um somatério de meios necessarios para permitir o
convencimento do juiz sobre determinada questdo de fato. Provar significa
demonstrar, pelos meios permitidos em direito, a situacdo fatica objeto da lide. A
finalidade da prova é justamente levar ao conhecimento do juiz situacles
faticas, permitindo-lhe, entéo, aplicar o direito vigente ao caso, concretizando 0
ordenamento juridico (Soares, 2022, pag. 587) (grifos nossos).

E vai além, afirmando que “a prova, na democracia, ndo pretende estabelecer a
verdade, mas, sobretudo, corresponder ao exercicio de uma garantia do devido processo
constitucional.” (Soares, 2022, pag. 587).

Portanto, infere-se que a prova efetiva o devido processo constitucional, qualquer seja
0 grau de jurisdigdo, e é indispensavel a concretizagdo do ordenamento juridico. S6 por meio
dela o magistrado opera uma reconstrucdo mental dos fatos em verossimilhanca ao que se deu
na realidade e, portanto, pode dizer a lei para o caso concreto em sua sentenga.

2.1 Contraditorio

A producdo de provas se mostra fundamental a garantia do contraditorio paritario e
efetivo que, conforme o professor Ronaldo Bretas de Carvalho Dias, ndo se limita a um mero
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contradizer, mas vai muito além, implicando na participacdo democratica das partes no
processo que resultard em uma decisdo que lhes afetara. (Dias, 2022)

Por isso, conclui o professor que, atualmente, o contraditorio se estrutura em um
quadrindémio, qual seja: informac&o-reacao-dialogo-influéncia.

Nessa concepcdo, referido quadrindmio estrutural, tecnicamente, significa que o
efetivo contraditério, recomendado no atual Cédigo de Processo Civil, artigo 7°, é
aquele que deve garantir regular informacdo as partes dos atos processuais e a
oportunidade a cada uma delas de reacdo aos atos da parte adversa. Porém, tal
objetivo, para ser atingido, exige dialogo permanente do juiz com as partes, a fim de
Ihes proporcionar a oportunidade de ampla manifestacdo sobre o desenvolvimento
do processo e assim exercerem influéncia no seu resultado decisério. (Dias, 2021,
pag. 45).

Ante o exposto e considerando a velha méaxima de que alegar e ndo provar é nao
alegar, o direito a producdo de provas se mostra indispensavel a efetivacdo do contraditorio,
pois sera com base nas alegacGes devidamente provadas e debatidas pelas partes que o juiz
proferira uma deciséo.

Nesse sentido, pontua, também, Carlos Henrique Soares que

A prova relacionada estd com a garantia do contraditorio, em concepcdo técnica e
cientifica atual, pois ao ser produzida pela parte, possibilitard a esta influir no
convencimento do juiz-diretor do processo, visando ao julgamento favoravel da sua
tese. (Soares, 2022, pag. 587).

Indo além, é de se notar o disposto no préprio CPC/2015:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na

convicgdo do juiz (grifos nossos).

Por evidente, o contraditério ha de ser observado em qualquer grau de jurisdicdo em
todas as suas dimensdes, de forma a possibilitar as partes influenciarem na decisdo que sera
proferida. Dessa forma, caso necessaria a producdo de provas, estando o processo em grau
recursal, nada mais pertinente que essa seja admitida e realizada diretamente no tribunal, pois,
SO assim, se garantira o contraditorio efetivo e um processo civil democrético.

2.2 Ampla Defesa

No que tange a ampla defesa, a producdo de provas se mostra igualmente
indispensavel, pois o que se garante ¢ uma defesa “com todos os meios e recursos que lhes
sdo inerentes, nos quais se incluem o direito a producdo de prova e o direito de ser assistido
por advogado” (Dias, 2018, pag. 66).

Do que adiantaria a parte defender seu direito apenas fazendo alegagdes e néo
trazendo provas de que aquilo que afirma € o que ocorreu de fato?

Por isso, é possivel afirmar que

o devido processo legal deve direcionar um procedimento que possa concretizar o
direito a producéo de prova, como coextensdo da garantia da ampla defesa, dentro de
uma estrutura técnica normativa em contraditorio, a fim de permitir a cogni¢do dos
fatos narrados ou enunciados pelas partes em seus arrazoados e a valoragdo das
provas por elas apresentadas na comprovacao de suas narrativas, visando a obter um
pronunciamento estatal decisorio favoravel as suas pretensdes. (Dias, 2018, pag. 70).
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Importante frisar que, sob o palio do devido processo constitucional, em ultima
andlise, autor e réu estdo a defender suas pretensdes e, para tanto, devem comprovar o que
alegam. “Assim, tanto o autor quanto o réu gozam da ampla defesa” (Soares, 2022, pag. 598).

Trata-se, a producdo de provas, de um 6nus, de forma que “a parte pode cumprir ou
ndo, mas cuja auséncia ou omissdo se resolve em seu proprio prejuizo.” (Soares, 2022, pag.
602). Cabe as partes fazer prova dos fatos da pretensdo ou pretensao resistida (Soares, 2022,
pag. 599), e caso ndo fagam, o juiz considerara “inexistente o fato em relagdo ao qual a parte
interessada ndo tenha exercitado a faculdade de fornecer provas suficientes” (Soares, 2022,

pag. 602).
2.3 Imparcialidade do julgador e efetividade

H& de se atentar para o fato de que a producdo de provas em segundo grau de
jurisdicdo permite o contato direto do julgador (de segunda instancia) com a prova, 0 que
viabiliza uma cognigéo pura, direta.

Diante de uma situacdo que exija nova diligéncia probatoria, seja por fato novo, por ter
sido indeferida a producdo de determinada prova em primeiro grau ou por se fazer necessario
esclarecimento sobre determinada questdo, nos termos do art. 938, 83° do CPC/2015, podera o
julgador de segundo grau adotar duas condutas: ou determinar a baixa dos autos para a
producdo da prova em primeira instancia ou determinar que esta seja produzida no tribunal.

Entretanto, ao determinar que a diligéncia se dé em primeiro grau, a producdo de
provas sera conduzida por um terceiro (magistrado de primeiro grau). Por conseguinte, ao
analisarem a prova produzida, os julgadores de segundo grau serdo influenciados por quem ja
teve sua imparcialidade afetada: o magistrado de primeiro grau que ja julgou a causa — que
inclusive pode ja ter deliberado pela desnecessidade da producdo da prova ora requerida,
guando do julgamento da causa.

Neste diapasdo, a producdo de provas em segundo grau deve ser prestigiada por
garantir a imparcialidade do julgador e correta compreensdo da causa, visto que no caso de
baixa dos autos, a reconstrucdo mental dos fatos a ser realizada pelos julgadores de segunda
instancia com base na prova, restara contaminada pela perspectiva de analise do julgador de
primeira instancia.

Nesse sentido, Marco Aurélio Scampini Sigueira Rangel afirma que

O juiz a quo, a quem se atribui a conducdo da instru¢do no caso de retorno
dos autos ao primeiro grau, ja formou, anteriormente, seu convencimento
sobre, entendendo, eventualmente, pela desnecessidade de produgdo de mais provas
para o deslinde da causa. Tanto é que pode, hipoteticamente, ter julgado
antecipadamente o mérito por entender que ndo ha a necessidade de produzir outras
provas.

Nesse caso, 0 juiz j& ultrapassou seu momento de imparcialidade na conducédo da
causa, e, ao decidir a favor de uma das partes se posicionou sobre a questdo a ele
submetida. Assim, sera que tal juiz teria a imparcialidade necessaria para a conducéo
da prova testemunhal, por exemplo, formulando perguntas as testemunhas e
conduzindo os trabalhos da audiéncia?

N&o se pretende afirmar que o juiz seja parcial, no sentido de buscar beneficiar
intencionalmente alguma das partes ou que tenha interesse pessoa na solucdo
do conflito. Mas, tdo somente constatar que exigir do juiz que encare 0
processo e a instrucdo, que ele mesmo reputou desnecessaria, com a mesma
imparcialidade que encarou a demanda em seu primeiro contato, é irrazoavel.
(Rangel, 2018, pag. 118).

E continua
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Como se V&, portanto, além de uma questao relativa a potencial parcialidade do juiz
originario perante a causa, ha a redugdo na qualidade da prova produzida, visto que
as questdes que se pretende esclarecer com a produgdo da prova se referem a
convicgdo do juiz de segundo grau, que nao ira conduzir a instrugdo, e podera ver
sua pretensdo de esclarecimentos frustrada.

Sobre esse ponto, e na hipétese de anulagdo da sentenca, Bruno Campos Silva
sugere que “ao invés de anular a sentenga e determinar a producdo de nova prova em
primeira instancia, o tribunal deveria reformar a mencionada decisdo e exercitar o
seu dever-poder instrutério, vez que o juiz de primeira instancia, viciado
‘enfeiticado’ por seu ‘livre convencimento (pseudo)motivado’, remotamente alterara
o contedo de sua nova sentenga”.39

Assim, seja anulando a decisdo e determinando que o juiz de primeiro grau
retome a instrucdo, seja baixando os autos em diligéncia para a produgdo de provas
voltadas a julgamento a ser concretizado em segundo grau, a conducdo da instrugéo
pelo juiz que decidiu a causa anteriormente se mostra comprometida.

Sendo, preferencial, que tais providéncias sejam adotadas pelo préprio relator, sem
prejuizo, é claro, de remessa dos autos ao primeiro grau, quando a sua produgdo em
segundo grau for muito onerosa, especialmente para as partes, por exemplo, em
razdo do deslocamento. (Rangel, 2018, pag. 119).

Portanto, é de suma importancia que se privilegie a condu¢do da producdo das provas
por aquele que a determinou, pois s6 assim sera atingida sua finalidade: esclarecer os fatos
que para o julgador ainda estao abstrusos.

2.4 Celeridade processual

Diante de situacBes que exijam o esclarecimento probatério, deverd o julgador de
segundo grau de jurisdicdo adotar uma das duas condutas previstas no art. 938, § 3°, do CPC,
retro mencionadas.

Determinar que a producdo probatoria se dé no proprio tribunal é medida das mais
indicadas na perspectiva da celeridade e economia processual, pois reduz as diligéncias e
movimentacGes do processo dentro do Judiciario e, por consequéncia, o tempo de duracéo.

Importante frisar, desde logo, que, como serd demonstrado, ndo ha de se falar, ao se
proferir um novo julgamento com base em novas provas — nao consideradas quando do
julgamento em primeira instdncia — em violagdo do duplo grau de jurisdicdo nem em
supressdo de instancia.

2.5 Status Constitucional do direito a producgéo de provas.

Diante de todo o exposto, é possivel dizer que, considerando o devido processo legal,
as provas trazidas aos autos pelas partes, e o efetivo debate que se instaura sobre elas, sdo, em
regra, lastro de sustentagdo do processo. “Assim o €, porque a prova permite as partes a
comprovagdo formal das suas narrativas ou enunciados dos fatos que originaram a
controvérsia levada a discussdo em juizo” (Dias, 2018, pag. 66). E por meio das provas que se
revivem os fatos pretéritos na consciéncia de um individuo que sequer estava presente quando
estes se verificaram, qual seja, o julgador.

Destarte, diante da indispensabilidade das provas, frisa-se, inclusive em grau recursal,
para a concretizacdo das garantias processuais constitucionalmente previstas, o direito a
producdo de provas tem natureza constitucional. Por isso, € inerente ao direito de agéo e
indispensavel para um processo efetivo.
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3 PODERES INSTRUTORIOS DO JULGADOR

Em se tratando do estudo da producdo de provas, independentemente do grau
jurisdicional no qual se concentra a analise, indispensavel ter em mente o poder instrutdrio
conferido ao julgador pelo ordenamento juridico.

Dependendo da maneira de se pensar 0 processo, 0s poderes instrutorios do julgador
sd80 maiores ou menores. 1sso porque, quando Se pensa N0 processo por um Viés privatista, a
atuacdo do juiz é limitada, assumindo ele uma posi¢do de maior passividade, isto €, limitar
seu agir em analisar as provas produzidas e trazidas pelas partes. Nesse contexto, a atuacéo do
julgador, no que tange a producgéo de provas € excepcionalissima e complementar, exercendo
atividade probatdria apenas em dltimo caso e diante de obscuridade ou duvida, cujo deslinde
seja determinante para a apreciacdo da causa.

Por outro lado, quando se pensa no processo por um viés publicista, ao julgador cabe
agir de uma maneira mais ativa no que tange a producao de provas.

E possivel dizer, com a devida vénia, que o atual sistema processual civil brasileiro se
aproxima ao viés publicista. Por evidente, isso ndo significa, de maneira alguma, ter o
julgador algum énus probatério ou que deva ele produzir provas pelas partes, mas, diante do
compromisso com o processo justo, deve ele atuar para dar/garantir a prestacdo jurisdicional
mais efetiva e, por isso, pode determinar a produgao de provas.

Isso porque,

Como ensinam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
o direito de acdo deixou de ser pensado apenas em perspectiva conceitual e
passou a ser pensado também em uma perspectiva funcional. (...). Isso significa
que o direito de acdo deixou de ser confundido com o direito de demandar e passou
a ser compreendido como o direito a tutela adequada, efetiva e tempestiva mediante
processo justo. Com isso, abriu-se a oportunidade para o direito de acdo incorporar
técnicas processuais capazes de viabilizar a tutela especifica dos direitos (técnicas de
distribuicdo do 6nus da prova, técnicas antecipatérias, técnicas de julgamento,
sentengas diferenciadas e técnicas executivas id6neas) (...). Tudo isso significa que
pensar o direito de acdo como simples direito & sentenga constitui pagina virada na
historia da cultura processual civil. E preciso compreendé-lo como direito & tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva mediante processo justo7. (Cazarim;
Couto; 2018, pag. 99)

Considerando que o julgador, qualquer que seja a instancia, tem o compromisso com o
devido processo constitucional, deve a ele ser concedido poderes instrutorios para que, diante
das situacGes que surgem no decorrer do processo, seja garantida a correta compreenséo dos
fatos.

Nessa toada, cuidou o legislador do Cdodigo de Processo Civil de 2015 de conferir
poderes instrutdrios aos magistrados, seja de primeira ou de segunda instancia, algo que se
pode verificar em alguns dispositivos. A guisa de exemplo:

“Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito.

()

Art. 932. Incumbe ao relator:

| - dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relagdo a produgdo de
prova, bem como, quando for o caso, homologar autocomposi¢éo das partes;

()

Art. 938. (...)
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§ 3° Reconhecida a necessidade de producdo de prova, o relator converterd o
julgamento em diligéncia, que se realizard no tribunal ou em primeiro grau de
jurisdi¢do, decidindo-se o recurso apds a conclusao da instrugéo.(...)”

Isto posto, 0s poderes instrutérios do magistrado de segunda instancia —
especificamente do relator, tendo em vista que, nos termos do art. 932, 1, do CPC/2015, sera
ele a conduzir a producédo de provas nos tribunais — serdo, em principio, 0s mesmos do juiz de
primeiro grau.

4 LIMITES AO PODER INSTRUTORIO DO JULGADOR

Analisados os fundamentos e as vantagens da producdo de provas em grau recursal e
0s poderes instrutérios do julgador de segundo grau, merecem detida analise os limites desse
poder.

Importante sublinhar que o julgador do segundo grau de jurisdicdo, como regra geral,
assim como ocorre com 0s poderes, conta com as mesmas limitac@es instrutorias do julgador
de primeiro grau. Todavia, diante de particularidades de cada caso concreto e do fato de estar
0 processo em grau recursal, podem surgir outras limitacGes, a exemplo do momento de
prolacdo da deciséo e do estado no qual se encontra a causa.

No que tange ao estado da causa, insta salientar a teoria da causa madura (paragrafos
3% e 4° do art. 1.013 do CPC/2015) que importa na incumbéncia do tribunal, verificadas uma
das hipoteses previstas e estando o processo em condicdes de imediato julgamento, decidir,
desde logo, 0 mérito.

Na causa madura, depara o julgador com um limite intransponivel: estar o processo
em condicOes de imediato julgamento. Entende-se, pela referida expressao, que esteja faltando
Unica e exclusivamente a decisdo de meérito, isto é, que ndo mais dependa da producdo de
provas. Por conseguinte, nessa hipoOtese, ndo ha que se falar em producdo de provas em
segundo grau, pois se limitara o julgador a analisar as que ja constam nos autos e julgar com
base nelas. Se dependesse ainda da producéo de provas, ndo estaria a causa “madura”, 0 que
impediria a resolucdo de mérito pelo tribunal.

Uma segunda limitacdo com a qual pode se deparar o magistrado de segunda instancia
¢ o momento em que foi proferida a decisdo recorrida, ponto em que concordamos com as
consideracdes de Marco Aurélio Scampini Siqueira Rangel em sua obra Limites da atividade
instrutoria em grau recursal.

Nas hipoteses de indeferimento da inicial ou improcedéncia liminar do pedido, nas
quais a decisdo é proferida antes da citagdo do réu, encontramos um obstéaculo intransponivel
para a producdo de provas em segunda instancia. Em tais situacdes, deve-se salientar, que,
diante da auséncia da citagdo do réu, a relacdo angular processual ndo se encontra
completamente formada e, por consequéncia, ainda ndo se estabeleceu uma controvérsia.
Aqui s6 temos pontos - as alegagdes do autor - ndo questoes.

Assim, 0 que se constata é que nessa hip6tese, ndo h& sequer a delimitacdo da
controvérsia pela interposicdo de contestacdo pelo réu, nos termos do art. 336 do
CPC. Dessa forma, as questBes que podem surgir no processo ainda ndo se
concretizaram, carecendo o processo de uma manifestacao integral sobre o mérito do
réu, citado, até entdo, somente para contrarrazoar o recurso.

Por tal motivo, este 0 momento a partir do qual o juiz de segundo grau — e nem
mesmo o juiz de primeiro grau — poderia atuar seus poderes instrutdrios. Pelo
simples fato de que, antes da apresentacdo de contestagcdo propriamente dita os fatos
ainda ndo foram controvertidos, e ndo se sabe, sequer, sobre quais fatos sera
necessario produzir prova. (Rangel, 2018, pag. 124)
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Sendo a deciséo recorrida proferida apos a fase instrutéria e tendo ela apreciado o
mérito - sentenca definitiva - ndo encontrara o julgador maiores limites que o juiz que
apreciou a causa em primeira instancia, caso repute necessaria a producdo de novas provas.

Isso porque o contraditério pleno foi exercido em primeiro grau, ambas as partes
puderam expor suas razfes e produzir as provas que pretendiam sobre os fatos
alegados. Bem como o juiz teve a oportunidade de determinar a producdo de oficio
das provas que reputava necessarias para o deslinde do feito. Em situacdo como a
descrita, o papel do juiz de segundo grau serd o de complementar a instrucéo
probatéria caso a entenda insuficiente ou necessite de esclarecimento quanto a
algum dos fatos alegados pelas partes, inclusive se quanto a ele ja houver sido
produzida prova, que demande complementacéo. (Rangel, 2018, pag. 126)

Noutro giro, nos casos de julgamento antecipado do mérito, seja ele total ou parcial, a
deciséo é proferida logo apos a fase postulatoria, de forma que o juiz ainda ndo promoveu o
saneamento e organizagdo do processo.

Cumpre salientar que, dentre outras coisas, quando o julgador promove 0 saneamento
e organizacdo do processo indica as provas admitidas pelo juizo e define a distribuicdo do
onus de prova (Dias, 2018) de forma que é pressuposto para a fase instrutoria. Caso a decisdo
impugnada aprecie o mérito, mas seja proferida antes do saneamento e organizacdo do
processo, 0 julgador ndo chegou a decidir sobre esses assuntos, o que, poderia ser visto por
alguns como um obstéculo para a producédo de provas em segunda instancia.

Porém, ndo é este um impedimento a producdo de provas em grau recursal, pois a
apelacdo, como sera analisado de maneira mais detida em topico abaixo, conta com amplo
efeito devolutivo, de forma que permite uma nova apreciacao de todas as questdes suscitadas
e discutias.

Neste sentido, importante sdo as licdes de Rangel:

(...) aauséncia de saneamento do feito em primeiro grau ndo justifica o impedimento
da atividade instrutéria em segundo grau.

A questdo é solucionada pela andlise da profundidade do efeito devolutivo,
prevista no art. 1.013, §§ 1° e 2° do CPC/2015, que permite ao tribunal conhecer de
todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que ndo tenham sido
solucionadas, bem como todos os fundamentos sobre os quais se baseiam o pedido
ou a defesa, respeitada a extensdo do efeito devolutivo (tantum devolutum quantum
apellatum).

()

Conforme exposto, a profundidade do efeito devolutivo permite conhecer de todas
as questBes suscitadas e discutidas, ainda que ndo tenham sido solucionadas. Tal
disposi¢do se aplica perfeitamente & hipotese relativa & auséncia de saneamento. N&o
haveria qualquer usurpagdo de competéncia do juizo a quo, por se tratar de matéria
regularmente devolvida ao tribunal pelo recurso interposto. (Rangel, 2018, pég.
124)

E continua;

Isto posto, mesmo que ndo tenha havido saneamento do feito e a subsequente
abertura da fase instrutdria, o Tribunal podera proceder a instru¢do do feito, caso
entenda que o julgamento nos termos do art. 355 foi equivocado, e deve ser
produzida prova quanto aos fatos alegados. (Rangel, 2018, pag. 125)

E de se salientar, inclusive, que a hipotese de a decisdo recorrida ter sido proferida
antes do saneamento do processo € a que demonstra de maneira mais clara a importancia da
producdo de provas também em segunda instancia e de que sejam conferidos ao julgador do
segundo grau de jurisdicdo amplos poderes instrutérios. Como ndo houve producgéo de provas
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até entdo — e o juiz de primeiro grau firmou entendimento da desnecessidade de outras provas
além daquelas acostadas na inicial - s6 assim se concretizardo as garantias constitucionais
processuais e, por conseguinte, um processo justo. Em suma, tal hipotese ilustra tudo que fora
por nés defendido no presente trabalho. (Rangel, 2018).

5 APELACAO

N&o imotivadamente tal espécie recursal figura no titulo do presente trabalho, vez que,
pelos motivos abaixo elencados, o recurso de apelacdo é o que mais interessa no estudo da
producdo de prova em grau recursal.

5.1 Efeito devolutivo

Em se tratando de um recurso cabivel contra sentencas e que devolve ao tribunal a
apreciacdo do mérito, permite uma reanalise ampla da causa. Neste sentido, é de se notar que
o efeito devolutivo da apelacdo conta com duas dimensdes, quais sejam, horizontal e vertical,
ambas previstas no art. 1.013 do CPC/2015.

A dimensdo horizontal se estrutura no aspecto dispositivo do recurso, vez que tem
origem na vontade da parte que esta recorrendo, ao passo que a dimensao vertical se estrutura
na determinacdo legal. Isso porque, a dimensdo horizontal corresponde a matéria
especificamente impugnada, a parte da decisdo recorrida, o que importa dizer que, em
principio, é o limite da apreciacgao a ser realizada pelo tribunal.

Lado outro, a dimensdo vertical corresponde a determinacdo de que o tribunal
examine, mesmo que ndo tenham sido antes examinadas, as questfes relativas ao capitulo
impugnado da sentenga (art. 1.013, 81°) e, quando multiplos, mas apenas um tiver sido
acolhido pela decisdo impugnada, todos os demais fundamentos do pedido ou defesa (art.
1.013, §2°).

Ao devolver ao judiciario a apreciacdo da causa, o efeito devolutivo da apelacao,
consideradas suas dimens@es, autoriza nova analise das provas ja constantes nos autos bem
como a determinacdo de que mais provas sejam produzidas para melhor compreensdo do
caso, Se necessarias. Aqui se visa um novo julgamento, o que pode demandar maiores
esclarecimentos.

5.2 Recurso cabivel contra decisdo interlocutdria que indeferiu a producéo de prova

Tema, em se tratando de producdo de provas em segunda insténcia, sobre o qual se
instaura as maiores controvérsias e debates.

Conforme se depreende da leitura do 81° do art. 1.009, a apelacéo é o recurso cabivel
contra as decisOes de recorribilidade mediata. Por conseguinte, serd em sede de preliminar de
apelacdo, que se impugnara o indeferimento da producéo de provas, pois, apesar de ser tema
objeto de decisdo interlocutdria - mais precisamente a de organizacdo e saneamento do
processo - ndo cabera agravo de instrumento, conforme rol taxativo do art. 1.015, também do
CPC. Assim, uma vez indeferida a producdo de determinada(s) prova(s), podera a parte que a
solicitou recorrer e requerer novamente sua produgéo somente em sede de apelagéo.

Nessa hipotese, é possivel que a prova a ser produzida mude a compreensao da causa e
implique, por consequéncia, em reforma da sentenca. Diga-se reforma da sentenga, pois, a luz
da atual concepcdo de um devido processo constitucional, que anseia a celeridade e a
economia processual, entende-se que, apesar de ndo ser essa a praxis atual, dever-se-ia
determinar que a producéo de provas se desse no tribunal e este julgasse a causa.
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Nada mais adequado que a producdo de provas se dé no tribunal, visto que serdo os
julgadores de segunda instancia a valerem-se da prova para a compreensao e julgamento do
caso, 0 que garantira a imparcialidade.

Neste sentido, concordamos com Marco Aurélio Sacmpini Siqueira Rangel ao afirmar
que

Outro ponto que indica que a atividade instrutéria em grau recursal decorre dos
contornos adotados pelo sistema processual atual é a vedacdo ao cabimento de
agravo de instrumento de decisdo que indefere a producéo de provas.

Pois bem. O legislador optou por um rol taxativo de decisbes impugnaveis por
agravo de instrumento, conforme consta do art. 1.015 do CPC/15. Dentre as
hip6teses de cabimento previstas, as Unicas decisdes ligadas a matéria de provas que
admitem a interposicdo do agravo de instrumento sdo as que versarem sobre
“exibi¢do ou posse de documento ou coisa” (inciso VI) e “redistribuicdo do 6nus da
prova nos termos do art. 373, §1°” (inciso XI). Assim, ficou excluida do referido rol
a deciséo do juiz que indefere a producéo da prova.

Ainda conforme o 81° do art. 1.00931 do CPC/15, as questdes resolvidas na fase de
conhecimento, contra as quais ndo caiba a interposicdo de agravo de instrumento,
deverdo ser devolvidas & apreciacdo do tribunal, na forma de preliminar de apelagéo.
Dessa maneira, a discussdo sobre eventual cerceamento de defesa, decorrente
do indeferimento indevido de prova essencial ao deslinde do feito, foi transferida
outro momento, qual seja, a impugnacdo como preliminar de apelacéo.

Por via de consequéncia, é inegdvel que deverd ocorrer uma maior incidéncia de
anulacdo de decisfes por cerceamento de defesa, visto que, no regime anterior, parte
dessas questbes poderiam ser solucionadas em sede meio de agravo de
instrumento,32evitando a nulidade de sentenga posteriormente prolatada.

Sob essa 6tica, uma ampliacdo da atividade instrutria em grau recursal evitaria o
retorno dos autos ao primeiro grau, para a realizacdo da instrugdo probatdria
e prolacdo de nova sentenca, a qual estaria novamente sujeita ao recurso de
apelacdo e retornaria para analise do ftribunal. O que seria sobremaneira
prejudicial para a efetividade da prestacdo jurisdicional, considerando que é
razodvel esperar que haja um acréscimo no nimero de sentencas anuladas por
cerceamento de defesa. (Rangel, 2018, pag. 115).

Como a decisdo de indeferimento de producdo de provas sera recorrida em sede de
apelacdo e esta espécie recursal conta com um efeito devolutivo amplo, nada mais afinado
com as aspiracdes da processualistica hodierna que essa se dé diretamente em segundo grau
de jurisdicdo.

5.3 Alegacéao de fatos novos

Nos termos do art. 1.014 do CPC/2015, é possivel serem suscitadas questdes de fatos
novos em sede de apelacdo desde que, por motivos de for¢a maior, ndo foram propostas pelas
partes no juizo originario.

Sendo admitido que se suscite novas questdes de fato - desde que ndo impliqguem em
uma nova causa de pedir — deve-se admitir producédo de provas sobre esse fato novo, pois sé
assim se garantira o devido processo constitucional.

Ora, seria medida absolutamente desconforme com o ordenamento juridico
vigente, se ndo se admitisse que de fato alegado a parte ndo pudesse produzir
provas25, visto que “a toda alegagdo fatica deve ser assegurada a viabilidade
de instrucdo, inclusive no procedimento recursal, sob pena de cerceamento de
defesa”26 e de violagdo do proprio direito de agdo.27

Além disso, seria impossivel a suscitagdo de fato novo, se também nao fosse
aceita a producdo de prova tendente a demonstrar a ocorréncia de motivo de forga
maior. Pois, mesmo que a demonstracdo do motivo de forca maior se dé pela
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via documental, o que devera ocorrer na maior parte das vezes, ha a producgdo da
prova em sede recursal. (Rangel, 2018, pag. 114).

Nesse contexto, comparativamente as demais espécies recursais, a apelacdo se mostra
como a modalidade mais pertinente para a producédo de provas em segundo grau de jurisdicdo
e debate sobre o tema, eis que, nas hipdteses de cabimento dos demais recursos, sendo
inexistente, pouca seria a viabilidade e utilidade da producéo de provas em grau.

6 QUESTOES POLEMICAS PARA A PRODUCAO DE PROVA EM SEGUNDO
GRAU DE JURISDICAO

A producdo de provas em segunda instancia ainda encontra oposi¢cdo de muitos
operadores do Direto, principalmente os que tiveram o raciocinio juridico formado a luz do
tradicionalismo e formalismo do CPC/73.

Os resistentes encontram muitos argumentos, mas nenhum deles merece prosperar,
pois, sendo inconstitucionais por irem de encontro ao modelo do Estado Democrético de
Direito, a0 menos sdo incompativeis com as aspira¢des da processualistica moderna.

Muitos suscitam o volume de recursos e a auséncia de estrutura dos tribunais. Tais
argumentos, por evidente, se mostram completamente desarrazoados, tendo em vista que o
compromisso atual € com uma jurisdicdo efetiva, justa. Ndo é a toa que, conforme
colacionado anteriormente, se fala em um direito de acdo funcional.

Tais argumentos, em Ultima analise, justificariam a negativa da producdo de provas em
primeira instancia, pois ndo é o nimero de recursos a impressionar, mas o de processos. Diga-
se mais, considerando que muitos ndo chegam em segundo grau, 0s nUmeros em primeira
instancia s&o muito maiores.

E inconcebivel pensar em, por ser o judiciario do pais extremamente moroso, retirar o
direito da parte de fundamentar suas alegaces, influir no livre convencimento do julgador e
demonstrar o seu direito.

Alegam ainda que a producdo de provas em segundo grau importaria na supressao de
instancia e violagédo do duplo grau de jurisdigéo.

Vale frisar, em primeiro lugar, que, conforme leitura detida dos dispositivos ja
colacionados no presente trabalho — art. 932, 1 do CPC/2015 - incumbe ao relator a condugao
da producdo de prova nos tribunais. Assim, as decisdes a respeito da tematica serdo, em
principio, monocraticas do relator, significando que sempre cabera agravo interno para o
orgdo julgador. Desde logo, portanto, fica rebatida tal alegacéo.

E de se notar, também, que apesar de ser o relator a conduzir a producéo da prova, sera
um orgdo colegiado a julgar a causa, ndo havendo qualquer fundamento a alegagdo de
violacdo do duplo grau de jurisdigéo, pois estamos diante ndo da apreciagdo do mérito, mas da
producdo de provas para que ocorra um novo julgamento da causa por um colegiado.

Neste contexto, importante trazer a baila os ensinamentos de Humberto Theodoro
Junior que afirma que o “que ndo se tolera, num processo justo, é a negativa da oportunidade
a parte vencida de obter um rejulgamento da causa cuja decisdo lhe foi adversa.” (Janior,
2022, pag. 823).

Discorrendo sobre causas de competéncia exclusiva dos tribunais, ainda afirma o autor
que

(...) o afastamento do julgamento por exclusiva vontade individual é obtido por meio
da estrutura coletiva da entidade judicante. A decisdo na espécie é fruto da
concorréncia de votos de diversos juizes, de modo que cada um revé o daquele ou
daqueles que o precedera. De outra maneira, portanto, resta assegurada as partes o
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juizo maltiplo de suas pretensdes, o que, afinal, cumpre a fungdo similar a do duplo
grau de jurisdicdo entre o juiz de primeiro grau e o tribunal. (Junior, 2022, pag. 823).

O supracitado doutrinador, com o brilho que lhe é proprio, utiliza-se de uma expressdo
para referir-se a esséncia do duplo grau de jurisdicdo que, a nosso ver, é ainda mais pertinente
que a nomenclatura usual, qual seja: direito a dupla apreciagdo da causa.

Tais consideracOes, apesar se referirem as causas de competéncia originaria dos
tribunais, entendemos ser perfeitamente aplicaveis ao tema ora debatido, uma vez que se
estruturam sobre a esséncia de um dos principios norteadores do atual sistema processual civil
brasileiro.

7 PROVAS EM ESPECIE EM SEGUNDO GRAU

Demonstrada a pertinéncia da atividade instrutéria em segundo grau, impreterivel
tecer consideracdes a respeito das espécies de provas e sua producéo no tribunal.

Em abstrato, qualquer que seja a espécie probatoria, ndo ha dbices para que a producao
se dé no proprio tribunal.

Nesse sentido, no que tange a inspecdo de pessoas ou coisas, ndo temos grandes
discussOes, até mesmo porque o art. 481 do Cddigo de Processo Civil prevé que essa podera
ocorre “em qualquer fase do processo”.

Também ndo se encontra ébices para que se dé diretamente no tribunal o depoimento
pessoal e o interrogatdrio, vez que, gracas a tecnologia, € possivel que sejam feitos por meio
de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo e receptacdo de sons e
imagens em tempo real (art. 385, 83°, do CPC/2015).

No gue tange a prova testemunhal é imperioso, entretanto, ter maiores cautelas, pois,
infelizmente, consideravel parcela da populacdo brasileira ainda ndo conta com recursos e
conhecimento para uso da internet e novas tecnologias. Por esse motivo, mesmo que prevista
a possibilidade de ser feita por videoconferéncia (453, 81° do CPC/2015), em muitos casos, 0
mais aconselhavel é que ocorra a delegacdo, isto €, que o relator determine a conversdo do
julgamento em diligéncia e que esta seja realizada em primeiro grau de jurisdigéo (art. 938,
839).

A acareacdo, vez que implica em colocar partes, testemunhas ou outros participantes
do processo frente a frente para esclarecimento de informacdes divergentes, também exige
maiores cuidados. Apesar de o proprio Codigo de Processo Civil prever que esta possa se dar
via videoconferéncia (art. 461, §2°), pode o julgador de segundo grau se deparar com 0
mesmo obstadculo que atinge a prova testemunhal — acesso a internet — e mais, em
determinados casos, pode se fazer necessario que essa se dé presencialmente para garantir que
cumpra sua finalidade — esclarecimento de controveérsias — o que justificaria a baixa dos autos.

A prova documental é outra espécie que ndo encontrar qualquer obstaculo para que
sua producdo se dé diretamente nos tribunais, vez que ndo demanda maiores esforcos além da
juntada nos autos pela parte e a apreciacgao pelo julgador.

A confissdo, tida por muitos como a maior prova de todas também n&o traz maiores
complicacdes, vez que pode ocorrer em qualquer momento do processo.

Concernente a prova pericial, pode se deparar com uma excecao, vez que esta importa
em avaliacdo por parte de um profissional com conhecimentos técnicos especializados. Pode
ser, por exemplo, que o objeto da pericia se encontre em comarcas longinquas da sede do
tribunal, o que torna aconselhéavel que seja o juizo de primeira instancia a conduzir a producao
da prova pericial, pois serd essa medida garantidora de maior controle sobre a diligéncia.
Assim, em tal hipétese, deve o relator determinar que o juizo de primeiro grau realizasse a
producdo da prova pericial e envie o resultado para apreciacdo do tribunal.
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8 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que a producdo de provas em grau recursal em
sede de apelacdo - enquanto especie recursal mais adequada para tanto, tendo em vista a
amplitude de seu efeito devolutivo, e na qual tal pratica se verificara - atualmente, ndo so é
permitida, como também se mostra medida das mais pertinentes ao ideal de um processo
justo, efetivo.

Neste sentido, é de se notar a existéncia de dispositivos no CPC/2015 tratando da
hipotese e, dentre eles, merece destaque o art. 938, 83° ao prever que reconhecida a
necessidade de producéo de prova, o relator convertera o julgamento em diligéncia, que se
realizara no tribunal ou em primeiro grau de jurisdicdo, decidindo-se o recurso apds a
concluséo da instrucéo.

Celebra-se, assim, a celeridade e economia processual sem qualquer violagdo do duplo
grau de jurisdicdo, mesmo que o juizo ad quo nao tenha se valido da referida prova na decisédo
da causa. Isso porque, a produgdo de provas em segundo grau serd dirigida pelo relator -
sempre sendo cabivel agravo interno — mas a decisdo da causa serd de um 6rgéo colegiado.

Por evidente, cada caso conta com particularidades, de forma que nem sempre sera
possivel que a producdo se dé diretamente em segunda instancia, pois ndo pode implicar em
uma restricdo do direito de acdo, ou qualquer outro prejuizo as garantias processuais das
partes.

Busca-se uma inversdo do que ocorre atualmente: o que hoje é a regra em sede de
producdo provas em segundo grau de jurisdicdo - baixa dos autos — se torne excecao. E o que
hoje é excecdo — producdo direta nos tribunais — se torne a regra.
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