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RESUMO

O presente trabalho trata da ampliacdo dos poderes do magistrado no &mbito
processual civil. Para tanto, aborda a evolugdo histérica do tema, explicando como as
diferentes concepgdes de Estado influenciaram o papel desempenhado pelo 6rgdo julgador.
Posteriormente realizou-se uma andlise do processo e de alguns de seus principios sob a dtica
publicista. Por meio dos comentérios acerca da imparcialidade, da igualdade substancial e do
principio dispositivo, buscou-se esclarecer os pontos mais controvertidos a respeito do tema.
Os argumentos utilizados pelas correntes mais tradicionais e contrarias a atividade instrutoria
oficial foram rebatidos durante este trabalho com o intuito de demonstrar que outro ¢ o melhor
entendimento acerca da questdo. A cooperagdo entre as partes € o magistrado, visando
alcangar a verdade material, ¢ um instrumento poderoso para que O processo consiga,
efetivamente, promover a paz social. Dessa forma, ¢ imperioso que o juiz assuma uma postura
mais ativa na conduc¢do do processo. Por fim, ndo se quer aqui defender que o exercicio dos
poderes instrutorios por parte do magistrado ocorra de forma ilimitada, muito pelo contrario, o
que se pretende demonstrar ¢ que a conducdo do processo serd tanto melhor quanto mais
cauteloso e ativo for o 6rgdo julgador.

PALAVRAS-CHAVE: Publicista. Imparcialidade. Igualdade substancial. Principio

dispositivo. Atividade instrutoria. Verdade material.
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1. INTRODUCAO:

Muito se discute a respeito do papel do juiz na condugdo do processo civil. Sabe-se
que o momento histdrico possui grande influéncia em relacao a postura do Estado e ao modo
como ele exerce suas funcdes. Nao ¢ diferente no que diz respeito a atividade jurisdicional. As
mudangas econdmicas, politicas e sociais implicam em alteragdes na propria compreensao do
processo e consequentemente no papel que deve ser desempenhado pelo magistrado.

Uma das grandes divergéncias doutrindrias a respeito desse tema paira sobre a
iniciativa instrutéria do juiz. Enquanto boa parte da doutrina tradicional defende que em nome
da imparcialidade e da igualdade processual o magistrado deve manter uma postura passiva,
deixando exclusivamente as partes o Onus de requerer a producdo das provas, outros
acreditam que ele deva desempenhar um papel mais ativo, deixando de ser mero espectador e
promovendo de forma efetiva a igualdade dentro do processo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXV, estabelece que ¢ direito de
todos o acesso a justica. Todavia, de nada adianta a mera existéncia do dispositivo
Constitucional se na pratica ndo houver mecanismos que efetivem tal garantia. Nao basta que
as partes possam, por meio do processo, obter a prestagdo jurisdicional, é preciso que a
mesma seja realizada de forma igualitaria e imparcial, e para isso ndo pode o juiz se abster de
combater as flagrantes desigualdades com as quais se depara.

Tendo em vista a importancia da atividade instrutoria e as suas consequéncias para a
formacdo da decisdo do 6rgdo julgador, ¢ que o presente trabalho destina-se a defender uma
postura ativa por parte do magistrado, responsabilizando-se por tentar efetivar as garantias
constitucionais, a igualdade e a imparcialidade dentro de processo, sem utilizar-se da ultima
como escusa para uma atitude comodista e inerte.

A presenca de um julgador omisso e condizente com as injusticas ¢ totalmente
inaceitavel. O processo ndo ¢ voltado somente para a satisfagdo da pretensdo de uma das
partes, muito mais do que isso, ele ¢ um meio de pacificagdo social. Para que se alcance tal
objetivo ¢ imperiosa a ampliacdo dos poderes instrutdrios do juiz no ambito processual e ¢
isso que se pretende demonstrar no decorrer desse trabalho.

Para tanto, inicialmente sera feita uma mencdo aos aspectos gerais da prova, sua
finalidade e importancia para o processo. Posteriormente serdo abordadas as mudancas
historicas que influenciaram o papel do juiz, passando-se em seguida a analise de alguns

principios processuais conforme a visao publicista do processo. Por fim sera abordado o papel



instrutério do juiz nos dias atuais, suas dificuldades e limita¢des. Serdo feitos também alguns
comentarios acerca do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, encerrando-se com a

conclusdo oriunda de todo o estudo.



2. PREMISSAS NECESSARIAS

2.1  Aspectos gerais sobre a Prova

A prova é o instrumento habil a promover o convencimento do juiz. E por meio dela
que sdo dados ao magistrado elementos capazes de formar e motivar suas decisdes. Nas
palavras de Alexandre de Freitas Camara: “denomina-se prova todo elemento que contribui
para a formacdo da convic¢do do juiz a respeito da existéncia de determinado fato. Quer isto
significar que tudo aquilo que for levado aos autos com o fim de convencer o juiz de que
determinado fato ocorreu sera chamado de prova.” '

Quanto ao objeto da prova ndo ha um entendimento undnime. Adere-se aqui ao
posicionamento daqueles que defendem que o objeto da prova sdo as alegacdes realizadas
pelas partes e ndo os fatos em si, como sustenta a corrente oposta.

Fredie Didier Jr. em sua obra sobre a Teoria Geral da Prova aborda a questdo da

seguinte forma:

Costuma-se dizer que os fatos da causa compdem o objeto da prova (thema
probandum). A doutrina mais moderna, porém, nega essa conclusdo.
Afirmam que ‘provar é demonstrar que uma alegacdo € boa, correta e
portanto condizente com a verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou
ndo aconteceu, sendo portanto insuscetivel dessas adjetivacdes ou
qualificagdes. As alegagdes, sim, é que podem ser verazes ou mentirosas — €
dai a pertinéncia de prové-las, ou seja, demonstrar que sdo boas e verazes.”

As provas tém por finalidade aproximar o maximo possivel o juiz da realidade, da
verdade dos fatos. Tal tarefa, muitas vezes, ¢ extremamente dificil, visto que nem sempre ¢
possivel atingir a chamada verdade real, ficando o juiz adstrito ao que denominamos verdade
formal.

O magistrado, contudo, ndo deve se acomodar quando ciente de que a produgdo de
outras provas pode aproxima-lo da verdade real. A finalidade da prova ¢, portanto, dar ao juiz

elementos suficientes a formagdo de sua convicgdo, possibilitando a composi¢do da lide de

' CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito Processual Civil. 16 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 343.
2 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, v.2, 3.ed. Salvador: Jus Podivm, 2008. P. 45
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forma justa. O magistrado €, assim, o destinatario direto das provas. Quanto mais e melhores
os elementos de convencimento colocados a disposi¢ao do juiz, maior a possibilidade de uma
decisdo acertada.

Finalizando essa rapida analise sobre o elemento probatdrio, importa dizer que o
direito a prova deriva dos direitos fundamentais ao contraditério e ao acesso a justiga.
Todavia, ndo basta que o Estado coloque o processo a disposicdo dos individuos como
instrumento de acesso a justica, mais do que isso ¢ necessario que existam meios de efetivar
essa garantia. A prova ¢ um deles. Os elementos probatdrios permitem aos jurisdicionados
uma real participagdo no processo, pois ao demonstrar a veracidade das alegagdes influem no
convencimento do julgador.

Nesse sentido José Roberto dos Santos Bedaque nos ensina que:

Para que o processo possibilite real acesso a ordem juridica justa, necessaria
a garantia da producdo da prova, cujo titular é, em principio, a parte, mas
nido exclusivamente ela, pois ao juiz, como sujeito interessado no
contraditorio efetivo e equilibrado e na justi¢a das decisdes, também assiste
o poder de determinar as provas necessarias a formagdao de seu
convencimento. A iniciativa probatoria do juiz é elemento indissociavel da
efetividade do processo.”

Uma vez explicada a relevincia das provas para o processo passaremos a tratar
especificamente do tema do presente trabalho, qual seja: a ampliacdo dos poderes instrutérios

do juiz e sua iniciativa probatoria no processo civil.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001 p. 107
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3. AS MUDANCAS SOCIO-POLITICAS DO ESTADO E A EVOLUCAO DO
PAPEL DO JUIZ

Com o passar dos anos e os avangos da humanidade a concep¢do de Estado foi
largamente alterada. Os objetivos e fins buscados pelo Estado sofrem mudangas de acordo
com o contexto social, politico e economico. Os valores existentes em um dado momento
historico afetam diretamente a forma pela qual o Estado exerce suas fungdes.

O poder Judiciario ¢ elemento constitutivo do Poder Estatal. Ocorrendo mudangas nos
objetivos perseguidos pelo Estado, a forma de atuacdo do poder judicidrio também mudara.

A seguir serd feita a andlise de dois momentos histéricos distintos. As diferentes
prioridades do Estado em cada um desses contextos influenciou sobremaneira o papel do

magistrado na conducao do processo civil, conforme veremos adiante.

3.1 O Estado Liberal

O Estado liberal surgiu apos a decadéncia do Absolutismo e como consequéncia de
diversas revolugdes, podendo ser citada como a mais importante a Revolugao Francesa. A
principal caracteristica desse periodo consiste na no¢ao de “Estado minimo”, segundo a qual o
Estado ndo deve intervir no setor econdmico, se concentrando apenas em garantir e proteger a
liberdade individual, abstendo-se de atuar na esfera privada.

Segundo as idéias liberais o Estado deveria dar condi¢des para que as pessoas, através
de seus esforcos e capacidade, alcangassem seus objetivos, sem que para isso fosse necessaria
a atuagdo estatal, surgindo assim o principio da autonomia privada.

O Estado Liberal classico tem também como caracteristicas marcantes a ampla
liberdade individual na elaboracdo dos negdcios juridicos, a igualdade formal, a supremacia
da Constituicdo como norma limitadora do poder governamental e a promog¢do do bem estar
individual em detrimento do social.

Ha que destacar-se que a igualdade aqui mencionada ¢ apenas formal, baseada na
submissdo indiscriminada de todos perante a lei, bem diferente da nocdo de igualdade
material, consubstanciada na idéia de dar tratamento igual aos iguais, e desigual aos desiguais,

na medida de suas desigualdades.
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A liberdade individual exacerbada existente nesse momento influenciou também a
atividade jurisdicional, predominando o principio dispositivo, ndo sendo permitido ao juiz
determinar a producdo de provas. Seu papel era de espectador, neutro e inerte, ndo intervindo
diante das desigualdades que por ventura se deparasse durante o processo.

Montesquieu, corroborando o anteriormente dito afirmou brilhantemente que: “os
juizes da nagdo sdo apenas a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados que

~ . 4
nao podem moderar nem sua forga, nem seu rigor”

3.2 O Estado Social

O excesso de liberdade individual existente no Estado Liberal gerou abusos e fez
crescer ainda mais as desigualdade sociais. Diante desse quadro foi inevitavel a promoc¢ao de
mudangas, surgindo um modelo de Estado preocupado ndo somente com os direitos civis, mas
também com os sociais. Surge, apos a Revolucdo Russa de 1917, O Estado Social.

Esse novo perfil estatal tem por caracteristica uma postura mais ativa e
intervencionista por parte do Estado, ndo existindo mais a quebra total entre politica e
economia.

Essa nova concepcao de Estado trouxe uma alteracdo ndo s6 no papel do poder
judiciério, mas também do préprio Direito.

Conforme a li¢ao de José de Albuquerque Rocha:

Do ponto de vista funcional, as intervengdes do Estado visando a dirigir os
diversos aspectos da vida socio-econdmica mudam a fungdo do direito que
deixa de ser instrumento de ‘garantia’ do desenvolvimento espontineo do
jogo social para transformar-se em instrumento de ‘mudangas’ econOmicas e
sociais.

Além da mudanca do modelo estatal, outro fator relevante para a ampliacdo dos
poderes instrutorios do magistrado foi o surgimento da tendéncia publicista do processo civil.
Passou-se a defender, sempre que possivel, a busca pela verdade material, ndo devendo o juiz

se contentar com a mera verdade formal.

‘0 Espirito das leis, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, livro XI, capitulo VI, p.175.
5 Estudos sobre o Poder Judiciario , S3o Paulo: Malheiros, 1995, p. 131.
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Diante de tamanhas alteragdes o papel do juiz ndo poderia continuar sendo 0 mesmo.
As idéias trazidas pelo Estado Social exigiram do magistrado uma postura mais ativa e
coerente com a igualdade material.

Para satisfazer esses anseios foi preciso ampliar os poderes do juiz, e entre eles, o
poder instrutério, de modo que, dirigindo o processo de forma mais ativa fosse possivel ao

magistrado corrigir certas injusticas e desigualdades.
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4 APLICACAO DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONFORME A VISAO
PUBLICISTA DO PROCESSO

O presente capitulo serd destinado a explicar o fendmeno da Publiciza¢do do Direito
Processual Civil e posteriormente, ciente de sua grande influéncia em relacdo a ampliagdo dos
poderes instrutérios do magistrado, serd feita a andlise de alguns principios de extrema

relevancia para a compreensao do tema proposto.

4.1 A Publicizacido do Processo

Até meados do século XIX o processo civil era compreendido como mero acessorio do
Direito Material. Tratava-se de fase eminentemente privatista na qual o processo era
conduzido de acordo com o desejo das partes.

Daniel Mitidiero descreve esse periodo como “época, com efeito, em que nio se
vislumbrava o processo como um ramo auténomo do direito, mas como um mero apéndice do
direito material. Direito adjetivo, pois, que sO ostentava existéncia util se ligado ao direito
substancial.”

Tal entendimento comegou a mudar a partir de 1868, em funcdo da obra “Teoria das
excecdes dilatorias e dos pressupostos processuais”, cujo autor foi Oskar Von Biillow. A
referida obra tratou da autonomia processual, diferenciando, pela primeira vez, a relacdo
material da relagdo juridica processual.

A mudanga na forma de compreender o processo foi retratada por Humberto Theodoro

Junior nos seguintes termos:

A partir do momento em que se desprezou o anacrdnico conceito de
processo como simples apéndice do direito material, de que o particular se
podia valer para defesa de seus direitos subjetivos sempre que sofressem ou
estivessem ameagados de sofrer lesdo, outra ideologia teve que inspirar a
estrutura mestra do direito processual civil.”

% MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 30.
T«Og poderes do juiz em face da prova”, Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, vol.263, 1978, p.
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Por meio do processo o Estado busca tutelar ndo somente os interesses privados, mas
principalmente, o interesse publico de realizagdo da justica. A finalidade do processo,
portanto, passa a ser, antes de mais nada, a realizacdo da paz social por meio da atuacdo do
direito material. Percebeu-se que ndo importa qual seja a natureza do direito material
envolvido, a relagdo processual serd sempre publica.

Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque:

Superada hoje a corrente que considera como objeto do processo a defesa de
direitos subjetivos, pois resulta de uma analise privatista do fenomeno. Sua
finalidade ¢ a atuacdo do direito objetivo, sendo a protecdo dos direitos
subjetivos uma conseqiiéncia natural.®

Conclui-se dessa forma que o processo possui uma relagdo de instrumentalidade com o
direito material, mas ¢ independente dele, possuindo finalidade propria.

A publicizacdo do processo alterou, portanto, ndo s6 a forma como a relagdo
processual era vista, mas também a forma como deve ser conduzida. O referido fendmeno ¢ o
maior responsavel pela ampliacdo dos poderes do magistrado no processo civil, entre eles o de
determinar, de oficio, a producao de provas.

Corroborando com o que foi anteriormente dito encerra-se o presente topico com as

palavras de Sérgio Alves Gomes:

7

O fendmeno da ‘publicizagdo do Processo Civil’ € o principal responsavel
pela concessdao de maiores poderes ao juiz na dire¢do do processo, incluindo
nestes o de determinar a produ¢do de provas, ainda que ndo requeridas pelas
partes, quando necessario for para o conhecimento da verdade ¢ a realizacdo
da justica.’

O julgador ndo pode mais permanecer omisso como fazia no Estado Liberal. A
concretizacdo da norma objetiva e a obten¢do da paz social ndo poderdo ser alcancadas se a
conducdo do processo for designada unicamente as partes. Atingir os escopos do processo €

tarefa para um juiz atento e atuante.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 68
? Os poderes do juiz na dire¢io e instrugio do processo civil, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.87.
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4.2 A leitura de alguns Principios Processuais

4.2.1 Principio Dispositivo

O principio dispositivo ndo possui conceito nem interpretagdo unidnime na doutrina.
Tradicionalmente entende-se que, na instru¢do da causa, compete as partes a iniciativa quanto
a producdo de provas e as alegagdes nas quais sera baseada a decisdo do magistrado, (iudex
secundum allegata et probata partium iudicare debet).

Segundo essa concepgdo, hoje ultrapassada, o principio dispositivo implica em uma
limitacdo a iniciativa probatéria do juiz, visto estar essa restrita as partes. Deveria o
magistrado julgar exclusivamente com base nas alegacdes e provas produzidas por meio da
iniciativa dos litigantes.

Tal entendimento tem como fundamento o resguardo da imparcialidade do magistrado.
Entre os defensores dessa corrente, e contrarios aos poderes de instru¢do probatéria do
julgador, esta Liebman. O referido estudioso acreditava que a iniciativa do juiz em relacdo a
producdo de provas macularia sua imparcialidade, devendo somente as partes arcarem com tal
onus. O processo €, nesse contexto, somente um instrumento a ser manuseado pelas partes.

Ocorre que o processo ndo ¢ mais concebido nos moldes do século XVIII. O Direito
Processual foi reconhecido como ramo auténomo e possui natureza de direito ptblico. Em
funcdo disso ndo hd mais que se falar no juiz como uma figura inerte, mero espectador da
batalha judicial. As mudangas ndo sé histdricas, mas da propria compreensdo e finalidade do
processo levaram a necessidade de um juiz ativo.

A natureza publica do processo, juntamente com as idéias instrumentalistas e os
inimeros estudos a respeito da efetividade processual fizeram com que ndo fosse mais
razoavel interpretar o principio dispositivo com tanto rigor. Em funcdo disso o principio foi
sendo paulatinamente mitigado a fim de se adequar a realidade atual.

Entre os processualistas que reformularam sua posi¢do doutrinaria, admitindo a
necessaria mitigacdo do principio dispositivo encontra-se Humberto Theodoro Junior, que a

respeito da questdo esclarece que:
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A preservagdo da imparcialidade do juiz com efeito exige sua permanéncia
longe da iniciativa de instaurar o processo e definir o seu objeto,
circunstancias que ninguém discute ou pde em davida nos paises
democraticos de cultura humanistica. O principio dispositivo deve realmente
prevalecer no debate lide. Somente as partes cabe a iniciativa de colocar em
juizo o conflito juridico e dar-lhe os necessarios contornos. Ja a investigagdo
do direito subjetivo controvertido, tanto nos aspectos de direito como de
fato, ndo pode ficar na dependéncia da exclusiva vontade e diligéncia das
partes. O juiz ndo se torna irremediavelmente parcial apenas por se ocupar
da apuracdo da verdade, diligenciando provas por iniciativa propria.

Todavia, ainda que alguns processualistas venham tentando adaptar sua interpretacao
acerca do principio dispositivo a realidade contemporanea e a nog¢ao publicista do processo, a
tese defendida pela corrente acima apresentada ndo aborda o real sentido do principio ora
discutido.

A melhor orientagdo a respeito do tema ¢ aquela que defende que a regra em questao
esta vinculada a relagdo material e ndo a processual.

Em brilhante obra a respeito do assunto, José Roberto dos Santos Bedaque aborda a

questdo e explica que:

preferivel que a denominagdo ‘principio dispositivo’ seja reservada tdo-
somente aos reflexos que a relagcdo de direito material disponivel possa
produzir no processo. E tais reflexos referem-se apenas a propria relagdo
juridico-substancial. Assim, tratando-se de direito disponivel, as partes t€m
ampla liberdade para dele dispor, através de atos processuais (rentncia,
desisténcia, reconhecimento do pedido). E ndo pode o juiz opor-se a pratica
de tais atos, exatamente em virtude da natureza do direito material em
questdo. Essa sim corresponde a verdadeira e adequada manifestagdo do
principio dispositivo. Trata-se de um principio relativo a relagdo material,
ndo a processual.'’

Tem-se, portanto, que o principio dispositivo, agora explicado em seu real significado,
em nada impede a iniciativa probatoria por parte do magistrado. Enquanto as alegagdes e os
pedidos sdo incumbéncia exclusiva dos litigantes, no que se refere a atividade probatéria ¢
plenamente possivel a atuacdo, de oficio, do magistrado.

Corroborando com esse entendimento, o professor de Direito Processual civil da PUC

de Campinas, José¢ Eduardo Suppioni de Aguirre explica que:

10 “prova — principio da verdade real- poderes do juiz- 6nus da prova e sua eventual inversdo — provas ilicitas —
prova e coisa julgada nas ac¢des relativas a paternidade (DNA)”, Revista Brasileira de Direito de Familia . Ano |
n°3, pp.5-23, outubro-dezembro/1999.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 90
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o direito material pode ser disponivel, porém, na medida em que se solicita a
intervencdo do Estado, através da agdo processual, para solucionar conflitos,
ndo faz qualquer sentido tolher o Juiz dos elementos necessarios a decisdo,
sob o argumento da disponibilidade dos bens. Mais racional que, ao invés de
manter-se 0 processo com os custos a ele inerentes, que a parte renuncie o
direito controvertido.'”

Ainda a respeito do tema ¢ importante ressaltar que o Direito Processual ¢ autobnomo e
faz parte do ramo do Direito Publico. Nao ha mais que se falar em processo como uma
espécie de negdcio juridico entre as partes no qual o juiz deveria se limitar a aplicar a lei,
possuindo postura inerte. O magistrado ¢ o representante do Estado na fungao jurisdicional e
deve, por meio dos poderes conferidos pela lei, garantir que o processo atinja suas finalidades,
entre elas, a resolucdo dos conflitos e a paz social.

Conclui-se que de acordo com a melhor leitura a respeito do principio dispositivo, ele
em nada impede a iniciativa probatdria oficial, visto que o que se atinge pela regra oriunda do
principio ¢ a relacdo de direito material e ndo processual. No campo probatdrio ndo fica o juiz
obrigado a ater-se a provas requeridas pelas partes, podendo, de oficio, requerer as diligéncias
que julgar necessarias.

Até mesmo para aqueles que defendem a concepcao tradicional do principio € nitida a
necessidade de mitigacdo do mesmo, a fim de torna-lo compativel com as modificagdes
sofridas pelo Direito Processual.

Independentemente da teoria defendida acerca do principio dispositivo, ndo se pode
mais admitir a utilizacdo do mesmo como fundamento para coibir a iniciativa probatoria
oficial. Tal postura ¢ totalmente contraria ao papel que deve ser desempenhado pelo juiz
durante o desenvolvimento do processo.

Por ultimo, importa dizer que ndo faz sentido que o magistrado decida com base na
“verdade formal”, quando possivel, por meio de alguma diligéncia, aproximar-se ou até
mesmo alcancar a “verdade material”. A publicizacdo do processo implica também em
entender que ndo ¢ somente na esfera penal que se deve buscar a verdade material, ela
também deve ser perseguida no ambito civel.

Sempre que o magistrado, por meio dos poderes (entendidos ndo como meras

faculdades, mas sim como verdadeiros poderes-deveres) a ele concedidos pela lei, puder

12 «Q poder instrutério do juiz”, Revista Juridica da Faculdade de Direito da PUC/Campinas.Campinas, v.15,
1999, p.73.
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tomar providéncias que o ajudem a melhor decidir a causa, assim deve proceder, ndo sendo

correto assumir uma postura inerte e passiva como a de outrora.
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4.2.2 Principio da Igualdade Processual

O Principio da Igualdade, também chamado de Principio da Isonomia, possui duas
dimensdes. Segundo os ensinamentos da renomada autora Ada Pellegrini Grinover, sdo elas a
dimensao estatica e a dindmica.

A primeira trata da igualdade somente em seu aspecto formal, ndo levando em
consideracdo as desigualdades existentes no caso concreto. Tal enfoque determina somente
que fica vedado a lei estabelecer diferengas entre os individuos.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput, traduz tal principio ao
afirmar que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢des, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais uma série de direitos.

O artigo parafraseado demonstra a preocupacdo do Estado em assegurar a igualdade,
de forma que a todos sejam garantidos os direitos elencados constitucionalmente, sem
distin¢do de raca, cor, religido, classe, etc.

Importa que com a evolucdo da sociedade e do proprio Direito essa concepgdo de
igualdade tornou-se insuficiente. O simples reconhecimento de que todos sdo iguais perante a
lei ndo era capaz de promover a justica e a paz social.

Surge entdo a idéia de igualdade substancial. Percebeu-se que a real igualdade so6 pode
ser alcancada levando-se em conta as diferencas existentes na sociedade. A igualdade material
consiste, portanto, em dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na exata
medida de suas desigualdades.

No aspecto processual a igualdade substancial ¢ de extrema relevincia e implica em
uma atuag¢do do magistrado no sentido de amenizar as desigualdades entre os litigantes. O
tratamento diferenciado ¢ utilizado como forma de tentar nivelar o desequilibrio dentro da
esfera processual.

Nesse sentido, determina o artigo 125, I, do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
competindo-lhe:
I- assegurar as partes igualdade de tratamento
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Como serd amplamente discutido nesse trabalho o papel do juiz no processo civil ndo
pode mais ser o de mero espectador, inerte diante das desigualdades e injusticas.

Entre os instrumentos de que o magistrado dispde para colocar em pratica essa no¢ao
de igualdade material, um dos mais eficazes ¢ a iniciativa probatéria. Deve o juiz, por meio
dos poderes a ele concedidos, tentar corrigir as desigualdades, principalmente as econdmicas,
existentes entre os litigantes.

O magistrado José Renato Nalini corroborando com tal entendimento afirma que:

Além de assegurar a igualdade das partes, a ampliagdo dos poderes de
instru¢do do juiz corresponde com o enfoque do processo considerado
instrumento publico e oficial de realizagdo da justica. Uma sociedade
faminta pela ética, em toda a atuag@o publica, ndo resta sendao o Judiciario
para o desempenho da tarefa invulneravel a pressdes externas, imune ao
virus da corrupgio, a0 menos como regra."

Quando o juiz assume um papel inerte estd aceitando que a parte mais fraca, por nao
ter as mesmas possibilidades e condi¢des que a mais forte, possa vir a sofrer a injustica de nao
ver acolhida sua pretensdo, ainda que a ela tenha direito.

Seguindo essa linha de raciocinio Tereza Arruda Alvim Wambier nos ensina de forma

brilhante que:

A interferéncia do juiz na fase probatoria, vista sob esse dngulo ndo o torna
parcial. Ao contrario, pois tem a fun¢do de impedir que uma das partes
venha a vencer o processo ndo porque tenha o direito, que assegurava ter,
mas porque ¢ economicamente mais favorecida que a outra. A circunstancia
de uma das partes ser hipossuficiente pode levar a que ndo consiga
demonstrar e provar o direito que efetivamente tem. E o processo foi
concebido para declarar, lato sensu, o direito que uma das partes tenha, e ndo
para retirar direitos de quem os tem, ou da-los a quem néo tem."

O magistrado deve atuar de forma que o processo seja um instrumento pelo qual
encontre-se o verdadeiro titular do direito. Nao basta que o juiz aplique as partes as mesmas

regras e lhes conceda os mesmos prazos para indicar e requerer as provas necessarias. E

preciso mais. Ao magistrado compete analisar, de acordo com o caso concreto, se alguma das

30 juiz e 0 acesso a justica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.127.
14 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O 6nus da prova. Revista Juridica Consulex, Brasilia: Editora Consulex, n.
200, p. 40, mai.2005.



22

partes encontra-se em situacdo de inferioridade. Percebendo a ocorréncia de tal situacao,
devera o juiz buscar formas de compensar essa desigualdade.

S6 sera possivel falar em real igualdade entre os litigantes quando o resultado do
processo ndo for conseqiiéncia de superioridade de indole economica ou das artimanhas de
alguma das partes. O resultado da demanda deve favorecer aquele que possui o melhor
direito. Para que isso seja possivel € necessario que as partes litiguem com paridade de armas.
Dessa forma, ainda que existam desigualdades faticas entre os envolvidos, o magistrado deve
garantir que ambos tenham efetivamente as mesmas oportunidades de apresentar suas
pretensoes e influir no convencimento do 6rgao julgador.

Sobre a questdo da paridade de armas no processo civil, Marcus Orione Gongalves

Correia, possui escrito que merece transcri¢ao:

No que concerne a necessidade, para que exista realmente due process of
law, de um juiz imparcial e independente, verifique-se o seguinte:
atualmente, vem-se requerendo do juiz que este deixe de ser, um mero
convidado de pedra do processo. Alias, em contraposi¢do a figura do juiz
dos tempos do liberalismo, que conduzia o processo sem intervir de forma
alguma — em consondncia com a propria nogdo liberal da auséncia de
intervencdo do Estado -, vem emergindo hodiernamente a figura dos poderes
assistenciais do magistrado. Os poderes assistenciais do juiz defluem, em
prestigio & nogdo de justica material (em contraposi¢do a mera idéia de
justica formal), de um principio por alguns admitidos — que ndo vem
expresso na Constitui¢do -, conhecido como principio da paridade das armas.
Segundo desdobramento deste ultimo principio, ¢ indispensavel, para a
propria garantia da igualdade das partes no processo, que em situagdes de
desigualdade, o juiz atue conduzindo o processo e assistindo o mais fragil na
relagdo juridica deduzida em juizo."

Luiz Guilherme Marinoni também aborda essa questao de forma brilhante:

Nem mesmo principio do contraditério é arranhado pela nova postura
assumida pelo juiz. O principio do contraditério, por se informado pelo
principio de igualdade substancial, na verdade ¢ fortalecido pela participagdo
ativa do julgador, j4 que ndo bastam oportunidades iguais aqueles que sdo
desiguais. Se ndo existe paridade de armas, de nada adianta igualdade de
oportunidades, ou um mero contraditério formal. Na ideologia do Estado
social, o juiz € obrigado a participar do processo, ndo estando autorizado a
desconsiderar as desigualdades sociais que o proprio Estado visa a eliminar.
Na realidade, o juiz imparcial de ontem é o juiz parcial e hoje.'®

!> CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Saraiva, 1999.
18 MARINONI; Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. 22d. Sao Paulo: Malheiros, 2000. P. 102-
103.
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A manuten¢do do equilibrio e a promocao da igualdade substancial das partes ¢
responsabilidade do magistrado, que deverd, de oficio, determinar medidas que minimizem ou
se possivel eliminem as desigualdades constatadas.

Conforme nos ensina Fredie Didier “longe de representar uma ofensa a isonomia, a
atuacdo positiva do magistrado na investigagdo probatoria pode representar uma atuagdo da
igualdade substancial no processo, com o equilibrio, in concreto, da situagdo juridica das
partes.”!’

Depreende-se, portanto, que os poderes instrutdrios do magistrado consistem em um
poderoso instrumento de corregdo dos desequilibrios existentes no processo civil. E por meio

de uma postura mais ativa que o juiz conseguird efetivar a no¢do de igualdade e promover o

real acesso a justiga.

17 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, v.2, 3.ed. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 30.
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4.2.3 Principio da Imparcialidade do Magistrado

O principio da imparcialidade tem como fundamento a idéia de que o magistrado deve
estar acima e equidistante das partes.

Nao hé duvidas de que a imparcialidade ¢ imprescindivel a atividade jurisdicional. O
orgdo julgador deve tomar suas decisdes de forma “desinteressada”, ou seja, o juiz ndo deve
ter interesse pessoal no éxito nem do autor nem do réu. Seu objetivo € buscar a justica,
acolhendo a pretensdo daquele que seja realmente possuidor do direito.

Corroborando com o que foi anteriormente dito Cintra, Grinover e Dinamarco

explicam que:

O carater de imparcialidade é inseparavel do orgdo da jurisdicdo. O juiz
coloca-se entre as partes e acima delas: esta é a primeira condi¢do para que
possa exercer sua fungdo dentro do processo. A imparcialidade do juiz é
pressuposto para que a relagio processual se instaure validamente. E nesse
sentido que se diz que o 6rgdo jurisdicional deve ser subjetivamente capaz.'

A doutrina ¢ extremamente dividida quanto aos efeitos que o referido principio produz
no processo. Boa parte acredita que a imparcialidade configura um oObice a iniciativa
probatéria do o6rgdo julgador. As correntes mais modernas, por sua vez, defendem que o
principio ¢ totalmente compativel com a atividade instrutoria do juiz, desde que respeitadas
algumas condigdes.

Entre os contrarios aos poderes instrutdrios do juiz no processo civil a grande maioria
fundamenta sua posicdo com base no principio da imparcialidade. Afirma-se que ao tomar a
iniciativa em relagdo a produ¢do de determinada prova, o juiz torna-se parcial, pois age em
beneficio de um dos litigantes.

José Renato Nalini ao tratar sobre o receio que ainda acorrenta alguns magistrados ao

papel de espectadores do processo disse que:

ainda existe uma réstia de hesitagdo em ordenar todas as provas necessarias
ao mais integral esclarecimento dos fatos ensejadores da demanda.
Vinculado ao truismo de que a imparcialidade é o bem supremo a ser
conservado pelo juiz e que inclinar-se para uma das dire¢des corresponde a

18 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrine; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 14 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 51-52.
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trair o oficio da justica, ndo é raro preferir o juiz a condicdo de inerte
. . ~ 19
receptor de pleitos e fatos, tais como lhe sdo apresentados.

Segundo esse posicionamento o julgador deve manter-se inerte em relagdo a producdo
das provas. Acredita-se, ainda, que ao promover a instrucdo probatéria o juiz se vincularia
psicologicamente ao resultado obtido pela prova por ele requerida. Como se demonstrara nos
proximos pardgrafos, esse entendimento ndo corresponde a realidade.

A verdadeira imparcialidade ndo ¢ sinonimo de neutralidade. Quando a iniciativa
probatodria por parte do magistrado, feita de forma cautelosa e respeitando o contraditorio das
partes, puder aproximar o orgdo julgador da verdade dos fatos, em nada romperd com a
imparcialidade, muito pelo contrario. O objetivo do processo € exatamente esse: solucionar as
controvérsias de acordo com as regras de direito material, acolhendo a pretensdo do real
merecedor.

Nesse sentido merece mengao a licdo de Sérgio Alves Gomes:

imparcialidade ndo significa neutralidade diante dos valores a serem
salvaguardados por meio do processo. Ndo ha nenhuma incompatibilidade
entre tal principio e o empenho do juiz para que seja dada razdo aquela parte
que efetivamente agiu segundo o ordenamento juridico. Ao contrario, este é
o verdadeiro intento do processo. Importa ao juiz conduzi-lo de tal modo que
seja efetivo instrumento de justica, que venga quem realmente tem razio.
Nisto consiste a imparcialidade.

O que nao se pode admitir ¢ que o magistrado desrespeite os limites legais ou faga uso
de conhecimentos extraprocessuais, pois isso sim configuraria o rompimento de sua
parcialidade. A iniciativa probatdria do magistrado, por si s, ndo implica em imparcialidade,
muito pelo contrario. Um juiz consciente da importancia de sua fun¢do ndo pode manter-se
omisso diante da possibilidade de alcancar um resultado mais justo por meio dos poderes a ele
conferidos pela lei.

Importa ressaltar que ao determinar a producdo de uma prova o magistrado ndo sabe
qual das partes o resultado favorecera. O objetivo ndo ¢ o de beneficiar quem quer que seja e
sim o de aproximar-se da verdade.

Atenta-se ainda para o fato de que uma vez produzida ndo importa quem a requereu, a

prova passara a fazer parte do processo, podendo ser utilizada por qualquer das partes. E o

' 0 juiz e o acesso a justi¢a, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.129.
PGomes, Sérgio Alves. “Os Poderes do Juiz na Dire¢do e Instrucdo do Processo Civil Brasileiro”. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993. “Os Poderes do Juiz...”, cit., pag. 75.
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que determina o principio da comunhdo da prova, perfeitamente explicado por Fredie Didier

nas seguintes palavras:

Quando trazida aos autos, a prova sai da esfera de disposi¢cdo daquele que a
providenciou (parte, MP, terceiro ou juiz), tornando-se publica, comum e
parte integrante do conjunto probatorio, para favorecer ou desfavorecer
quem quer que seja. Produzida pela parte pode servir até mesmo aos
litisconsortes (...) ou ao seu adversario. Afinal, a prova ndo pertence a parte,
mas ao processo. E produzida para o processo. Eis o teor do principio da
aquisicdo processual ou comunhdo das provas.”'

Além disso, o magistrado que age dessa forma impede que o verdadeiro detentor do
direito disputado seja prejudicado em fun¢do de, pelas mais diversas razdes, ndo ter
conseguido provar suas alegagdes.

José Roberto dos Santos Bedaque em sua obra a respeito do tema afirma que:

Ademais, quando o juiz determina a realizacdo de alguma prova, ndo tem
condi¢cdes de saber, de antemdo, seu resultado. O aumento do poder
instrutério do julgador, na verdade, ndo favorece qualquer das partes.
Apenas proporciona apura¢do completa dos fatos, permitindo que as normas
de direito material sejam atuadas corretamente.*

O que ird assegurar a imparcialidade do juiz no tocante a iniciativa probatoria no
processo civil ndo ¢ sua postura inerte. Sdo dois os melhores mecanismos para impedir a
quebra da parcialidade do magistrado: a aplicagcdo do principio do contraditorio e o dever de
motivar as decisdes proferidas no processo.

Fundamentando as decisdes, conforme exige o art. 93, IX da Constituicdo Federal, e
assegurando que as partes se manifestem a respeito das provas produzidas o magistrado estara
agindo de acordo com os poderes que a lei lhe confere, sem desrespeitar as limitagdes
existentes.

Mais uma vez, José Roberto dos Santos Bedaque, ao abordar o tema leciona de forma

clara e coerente que:

Para que o juiz mantenha a imparcialidade, diante de uma prova por ele
determinada, ¢ suficiente que permita as partes sobre ela se manifestar. O

= JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, v.2, 3.ed. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 32
2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 107
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perfeito funcionamento do principio do contraditério ¢ a maior arma contra o
arbitrio do julgado. Assim, a concessdo de poderes instrutdrios ao juiz
encontra seu limite natural no contraditorio, que impede a transformagéo da
arbitragem em arbitrariedade, da discricionariedade em despotismo.”

Tem-se, portanto, que a mera iniciativa probatoria por parte do juiz ndo implica em
quebra de sua parcialidade. Muitas vezes ¢ a omissdao do magistrado que acaba beneficiando
uma das partes, ou seja, a neutralidade ndo necessariamente implica em imparcialidade. Um
juiz atento aos fins sociais do processo sabe que deve, dentro dos limites legais, agir em prol

da verdade e da justiga.

2 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001 p.113
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4.3 Conclusao Parcial

Diante de tudo que foi exposto nesse capitulo depreende-se que a interpretacdo dos
principios dispositivo, da igualdade processual e da imparcialidade corroboram a idéia
defendida por aqueles que acreditam na necessidade de amplia¢do dos poderes instrutdrios do
magistrado.

O principio dispositivo, como vimos, refere-se a disponibilidade do direito material e
por ndo afetar o processo de forma direta em nada limita a atuacdo do magistrado e a
producdo de provas de oficio.

Quanto a igualdade processual temos que o referido principio além de ndo ser dbice a
iniciativa probatoria do 6rgao julgador, muitas vezes so serd alcangado através da mesma. Um
juiz ativo e preocupado em manter o equilibrio entre as partes fard com que a garantia da
igualdade ndo seja meramente formal, mas também substancial, fazendo com que os litigantes
atuem no processo com paridade de armas, o que permitira uma decisdo mais justa.

A imparcialidade por sua vez, muito utilizada como escusa para o comodismo dos
juizes, ndo representa limite aos poderes instrutérios do julgador. Mais especificamente em
relacdo a iniciativa probatoria, vimos que ao determinar a producdo de uma prova o juiz nao
tem condi¢des de saber qual das partes saird beneficiada. As provas, uma vez produzidas,
pertencem ao processo, ndo importando quem as produziu. Além disso, ha que se
compreender que imparcial € o juiz que age respeitando o contraditdrio e a regra da motivagao
das decisdes e ndo aquele que se acomoda diante das injustigas e desigualdades.

José Carlos Barbosa Moreira resume o que foi anteriormente dito nas seguintes

palavras:

1. Determinacdo da Prova: a tendéncia moderna mundial é aumentar os
poderes instrutérios do juiz, para que ele conheca a realidade dos fatos e
decida com Justica. A logica de sua conclusdo, afasta toda controvérsia a
respeito da questdo dos poderes ex officio do juiz versus direitos
indisponiveis. Fundamenta: se é possivel o autor dispor de seu direito
optando ou ndo pela iniciativa da demanda (Principio da Demanda), porqué
ndo poderia escolher os meios de provas utilizados. Também a
inconfundibilidade do preceito maximo do Processo Civil da relagdo juridica
material com a relacdo juridica processual, o que acarreta conseqiiéncias
juridicas diversas, nessa hipotese. Outro aspecto ¢ a distingdo entre a
faculdade da iniciativa das partes - do poder - dever do juiz no momento da
averiguacdo das provas e decisdo. Quanto a imparcialidade do juiz, ressalta o
equivoco das expressoes parcialidade e neutralidade. O juiz ndo pode prever
um fato ou criar uma conclusdo sobre os fatos, tem que buscar pela verdade
ou sob o fundamento da parcialidade, ignorar o ideal de Justica. Como
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seguranga a parcialidade do juiz, sugere, a atividade probatoria sob o crivo
do Principio do Contraditério e do Principio das Motivagdes Judiciais. O juiz
ndo verifica a distribuicdo do 6nus da prova, somente no momento da
prolagdo da sentenga. Ndao importa quem trouxe a prova ao conhecimento do
juiz, ela pertence ao processo, denomina a comunhao de prova. O que vale, é
0 juiz decidir com certeza e o justo.**

* José Carlos Barbosa Moreira. O Juiz e a prova. Revista de Processo. 1984, p. 177-184. (b)
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5 A ATIVIDADE INSTRUTORIA DO JUIZ

5.1 Interpretacio sistematica dos artigos 130 e 333 do CPC

Os artigos 130 e 333 do Codigo de Processo Civil sdo alvo de inimeros debates
doutrindrios. Alguns defendem a incompatibilidade desses dispositivos, outros, por sua vez,
acreditam que por serem aplicadas em momentos distintos, as regras trazidas pelos arts. 130 e
333 podem coexistir perfeitamente.

O artigo 130 do CPC afirma que: “Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias
indteis ou meramente protelatdrias.”

O presente dispositivo, consoante com as evolugdes no ambito processual e em prol da
busca da verdade real, confere ao julgador poderes instrutérios.

O dispositivo 333 do referido diploma, por sua vez, contém a regra do d6nus da prova,
ou seja, fixa que incumbird ao autor a prova dos fatos constitutivos de seu direito e ao réu
provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Grande parte da doutrina brasileira tradicional defende que a iniciativa probatoria do
magistrado esta limitada pela regra do 6nus da prova. De acordo com essa corrente, no caso
de omissdo da parte em relagdo a apresentacdo de alguma prova, o juiz ndo devera suprir tal
falta. O artigo 130 seria, nesse caso, supletivo. SO ficaria autorizado o magistrado a atuar
quando apds finalizada toda a atividade instrutéria ainda houvesse duvida que o
impossibilitasse de decidir a lide.

Entre os autores que defendem tal posi¢ao pode-se citar Jodo Batista Lopes, segundo o
qual: “a interpretagdo atrelada ao teor literal do art. 130 do CPC pode, porém, levar a
conclusdo equivocada de conferir ao juiz o poder de substituir as partes na instru¢do
probatéria, isto é, de converter-se em investigador de fatos ou juiz instrutor” *°

Também nesse sentido Humberto Theodoro afirmou que ‘“segundo as regras que
tratam dos Onus processuais e presuncgoes legais, na maioria das vezes a vontade ou a conduta

. . .. e e . .. , e 9926
da parte influi decisivamente sobre a prova e afasta a iniciativa do juiz nessa matéria”

% A prova no direito processual civil , Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.68-69.
%% Os poderes do juiz em face da prova’, Revista Forense, vol.26 , julho-setembro/1978, p.45.
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A corrente ativista, por sua vez, apresenta uma visdo mais atual a respeito do tema. A
interpretacdo das normas processuais deve sempre levar em conta uma das principais
finalidades do processo, qual seja, a de promover a efetivacdo do direito material. Nesse
sentido torna-se imperioso compreender como e quando deve ser aplicada a regra do 6nus da
prova a fim de ndo utiliza-la para, erroneamente, impedir a atuacdo do magistrado em prol da
busca da verdade real.

O disposto no art. 333 do CPC, ndo implica em limitacdo aos poderes conferidos pelo
art. 130 do mesmo diploma. As regras do 6nus probatdrio sdo relevantes e devem sim ser
utilizadas pelo magistrado, todavia o momento de sua aplicacdo ¢ diverso daquele no qual
incide a iniciativa probatoria do 6rgao julgador.

Nesse sentido, cumpre diferenciar o aspecto subjetivo e o objetivo do dnus da prova.
Subjetivamente seu intuito € direcionar a conduta das partes, indicando quais espécies de fatos
cada uma devera tentar provar a fim de obter a satisfacdo de sua pretensdo. Ja sob o dngulo
objetivo a distribuicdo do 6nus probatorio ¢ regra de julgamento, destinada a orientar o juiz
quando, apesar de esgotada a atividade probatoria ndo restar provado quem ¢ o possuidor do
melhor direito.

Somente apo6s a realizagdo de toda a atividade probatodria e ainda havendo davida € que
o magistrado recorrera as regras do Onus da prova. Caso ndo reste comprovado o fato
constitutivo do direito do autor, serd o seu pedido julgado improcedente. Em contrapartida, se
a lacuna for em relagdo aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, sera acolhida a
demanda, contrariando a pretensdo do réu.

Fredie Didier Junior aborda o tema de forma bastante esclarecedora:

Na realidade, ao julgador ¢ suficiente que verifique se o resultado da
instru¢do foi completo ou ndo. Se completo, irrelevante ¢ quem foi o
responsavel pela produg¢do da prova. O magistrado ndo deve se ater ao
aspecto subjetivo do Onus probatério, nfo importando quem foi o
responsavel pela produgdo da prova — se o titular do 6nus de produzi-la ou,
eventualmente, a contraparte. Uma vez trazida a prova ao feito ela se
desgarra daquela que a produziu, passando a fazer parte do processo — € o
que dispde o principio da aquisi¢do processual ou da comunhdo das provas.
Mas se incompleto (o resultado da instrugdo), devera ater-se ao carater
objetivo do Onus probatdrio, investigando qual das partes foi responsavel
pela sua incompletude, para que suporte os prejuizos da inexatiddo fatica que
permaneceu nos autos. E essa preocupacao s6 deve acometer o magistrado
depois de finalizada a fase instrutoria.”’

" DIDIERE JR., Fredie, 2008, p.74
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Nao se quer negar que as partes devem procurar, a0 maximo, provar os fatos por elas
alegados, afinal ninguém conhece melhor as evidéncias do que os proprios litigantes. Isso
ndo significa, porém, que o juiz estard impedido de promover a producdo de determinada
prova. Muito pelo contrario. E de extrema importincia que tanto as partes quanto o juiz
movam esfor¢os para que se alcance a correta demonstragdo dos fatos, todavia quando isso
nao for possivel, restard ao magistrado a utilizagdo de outros meios, entre eles a regra do 6nus
da prova, ja que ndo lhe ¢ permitido deixar de sentenciar.

Um dos partidarios dessa opinido ¢ Sérgio Augusto Frederico, que sobre o tema

escreveu trecho que merece ser transcrito:

Os arts. 130 e 333 ndo se contrapdem, ao contrdrio convivem
harmoniosamente. Permitir ao juiz colher provas por sua propria iniciativa
ndo exclui tal tarefa também por parte dos litigantes. O juiz deve
prudentemente, utilizar-se de seus poderes instrutérios na forma que
estabelece o art.130: determinar provas de oficio ou deferir aquelas
requeridas pelas partes, ndo sobrevindo elementos probatorios suficientes,
ao julgar, deve aplicar a regra do 6nus da prova.”

A aplicagdo do art. 130 do Cddigo de Processo Civil deve ocorrer durante a instrugao
contraditdria, ja o art. 333 deve ser utilizado tdo somente no momento da decisdo, visto que a
distribuicdo do 6nus da prova ¢ uma regra de julgamento. A relacdo que existe entre esses
dispositivos ndo ¢ a de limitagdo do primeiro em fungdo do segundo. O que ocorre ¢ que
quanto mais ativa a postura do juiz, quanto mais claros ficarem os fatos, menor sera a
necessidade de se utilizar o recurso do art. 333.

Nesse sentido as palavras de Barbosa Moreira:

Entdo, as regras sobre 6nus da prova subsistem; no sdo afetadas pelo poder
do juiz de determinar ex officio a realizagdo de quaisquer provas, porque
elas constituem a ultima solugdo, a tabua de salvagdo que a lei atira ao juiz
em contrapartida da proibi¢do que lhe impde de deixar de julgar por nio ter
conseguido formar uma convicgio segura. >

No mesmo sentido Nelson Nery Junior e Rosa Mana de Andrade Nery afirmam que:

“o poder instrutorio do juiz respeita a sua atividade no sentido da realizacdo da prova, ao

2 FREDERICO, Sérgio Augusto. O principio da imparcialidade do juiz no processo civil e sua participagdo na
coleta do material probatorio. 2001. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Instituicdo Toledo de Ensino, Bauru.
2001, p.74.

MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa Moreira. O juiz e a prova, Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 9, n. 35,
p-181. jul./set. 1984.
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passo que a distribuicdo do 6nus da prova (CPC, art. 333) ¢ regra de julgamento, que s6 vai
ser aplicada pelo juiz no momento da sentenga, quando a prova ja tiver sido realizada”
(Cdédigo de processo civil comentado, RT, 2003, p. 530).

Ao contrario do que sugere a doutrina tradicional ndo ha, portanto, qualquer
contradi¢do entre as regras do artigo 130 e 333 do CPC. Cada uma delas ¢ aplicada em
momento distinto do processo, ndo existindo razdo para que se limite o poder do magistrado

de requerer a producdo de provas de oficio em funcao do dnus probatorio das partes.
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5.2 A disponibilidade e indisponibilidade do direito material

Sempre que se fala em ampliagdo dos poderes instrutdrios do magistrado uma das
questdes mais mencionadas € se a disponibilidade do direito material interfere na amplitude
dos poderes instrutorios do 6rgao julgador.

Consideravel parcela da doutrina defende que a natureza do direito material determina
a extensdo dos poderes do juiz na producdo das provas. Segundo esse entendimento, o
processo que versa sobre direito indisponivel deve ser conduzido de forma a alcangar a
verdade real, todavia, em se tratando de direito disponivel a mera verdade formal ja seria o
suficiente para que se prolatasse a decisdo.

O direito civil, em regra, cuida dos direitos disponiveis, e em fungdo disso a corrente
ora apresentada defende que compete exclusivamente as partes o encargo de provar os fatos
alegados. Segundo esse entendimento o interesse, no ambito processual civil, ¢ somente das
partes, cabendo a elas oferecer elementos de apuragdo da verdade. O juiz deveria, portanto, se
contentar com a verdade formal, permanecendo inerte ainda que soubesse que determinada
prova poderia facilitar uma solug@o mais justa para a lide.

Ha ainda aqueles que defendem que mesmo nos casos que versem sobre direito
indisponivel ndo deverd o julgador possuir iniciativa probatdria. Atribuem a atividade
instrutdria a outro 6rgdo, qual seja, o Ministério Publico.

O posicionamento apresentado, entretanto, ndo leva em conta que independentemente
da natureza do direito material o processo se reveste de cardter publico. A relagdo juridico-
processual serd sempre indisponivel. O processo ¢ instrumento de concretizagdo do direito
material, todavia isso ndo significa que se confunda com ele. Nao importa qual seja a matéria
discutida, o processo sempre terd um interesse publico que ¢ a obtencdo de uma decisdo justa
e que promova a pacificacdo social.

Quando o direito material envolvido ¢ disponivel ¢ permitido que as partes acordem,
transijam, reconhecam ou o renunciem, ndo sendo facultado ao magistrado intervir nessa
decisdo. Aplica-se nessas hipdteses o principio da autonomia da vontade das partes.

No caso dos direitos indisponiveis, a situacdo ¢ diversa. Ainda que a parte queira
dispor de seu direito o Estado ¢ obrigado, em regra, a apurar e julgar os fatos de acordo com a
verdade real.

A instrugdo probatoria, todavia, vincula-se a relagdo processual. Ainda que as partes

possam dispor do direito material, ndo ¢ conferido a elas o poder de disposi¢do quanto a
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forma processual. A producdo das provas ndo estd relacionada apenas aos interesses dos
litigantes, mas também e principalmente ao interesse publico de que o provimento
jurisdicional corresponda com a verdade dos fatos.

José Roberto dos Santos Bedaque resume o anteriormente dito da seguinte forma:

A natureza da relagdo juridica repercute nos atos a ela pertinentes. Tratando-
se de direitos indisponiveis, as partes podem, por exemplo, se autocompor,
renunciar, transigir. Ndo pode, porém, influir no desenvolvimento do
processo, visto ser ele o instrumento estatal de manutencdo da ordem
juridica e, em ultima analise, de promoc¢do da paz social. Ou seja, seu
objetivo, sua finalidade é sempre publica e indisponivel, qualquer que seja a
natureza do direito em discussdo.*

No mesmo sentido ¢ a ligao de Francisco Nunes Fernandes Neto e Willione Pinheiro

Alves a seguir transcrita.

Certo ¢ que as partes t€ém o direito de dispor de seu direito material e que
esse direito tem alguns reflexos no processo. Intervir nessa seara seria ter
uma atuagdo em que o juiz extrapolaria os seus limites, e assim abusaria de
sua atividade judicial. Contudo, ao tratar de produgdo instrutéria, estamos
falando de relagdo juridico-processual. Com isso, ndo estamos querendo
afirmar que o direito disponivel deixou de existir, mas que ndo faz parte,
praticamente, da relagdo juridico-processual. Caso o juiz pudesse decidir
ultra ou extra petita, ai sim, estaria interferindo no direito material.
Significaria dizer que teria havido uma publiciza¢do dessa area também. O
de que prescindem as partes ¢ o poder de impulso e dire¢do formal do
processo. Uma vez provocada a maquina estatal, o modo e o ritmo do
processo estdo longe de dispor das partes, apesar de continuar a dispor do
direito civil. Continua com o poder de transigir; contudo, ndo pode, por
exemplo, marcar uma audiéncia a seu livre arbitrio.*'

A iniciativa probatoria oficial ndo esta, portanto, vinculada a indisponibilidade do
direito material. Ainda que o direito discutido seja disponivel o processo continuara
possuindo carater publico. A instrumentalidade do processo ndo exclui sua autonomia.

Por fim hd que se observar que ndo existe no ordenamento juridico qualquer
dispositivo que corrobore com a utilizagdo da natureza do direito material como forma de

restringir a atividade instrutoria do julgador.

30 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p.135

3! FERNANDES NETO ¢ ALVES (2006, p. 317).
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Nao se quer aqui negar que a indisponibilidade do direito, muitas vezes, podera
influenciar psicologicamente o magistrado, de forma que serd maior sua preocupacdo em
proferir uma decisdo justa. O que ndo se admite ¢ que esse fendmeno psicologico seja
transformado em regra processual. A ampliacdo dos poderes do juiz atende aos anseios sociais
de um provimento jurisdicional correto, consoante com a verdade dos fatos e ndo pode sofrer

limitacdes injustificadas.
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5.3  Limitagdes aos poderes instrutorios do juiz

No decorrer desse trabalho foram feitas inumeras consideragdes sobre o quao
importante ¢ a mudanca da postura do magistrado, assumindo um papel mais ativo e
comprometido. Todavia, o poder instrutério do julgador ndo ¢ ilimitado. O presente topico
destina-se justamente a esclarecer quais sdo as restri¢cdes a ele impostas.

A primeira observagao a esse respeito € baseada no principio da correlagdo. Segundo o
referido principio a sentenga proferida pelo magistrado deve estar estritamente vinculada ao
pedido e a causa de pedir. O art. 460 do Cddigo de Processo Civil, a seguir transcrito, cuida
dessa regra. “Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor, de natureza diversa
da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe
foi demandado.”

Baseado nisso encontramos a primeira limitacdo a iniciativa probatoria do juiz, ou
seja, sdo os dados do proprio processo que estabelecerdo quais provas poderdo ser produzidas.
Corroborando tal entendimento o art. 128 do mesmo diploma acima mencionado diz que: “O
juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes,
ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.”

Explica José Roberto dos Santos Bedaque que:

Os sujeitos parciais do processo podem estabelecer limites quanto aos fatos
a serem examinados pelo juiz, ndo em relagdo aos meios de prova que ele
entender necessarios a formacdo de seu convencimento. E ndo se trata de
atividade meramente supletiva. Deve o juiz atuar de forma dindmica,
visando a trazer para os autos retrato fiel da realidade juridico-material.

A atividade instrutoria do juiz, portanto, esta diretamente vinculada aos
limites da demanda, que, a0 menos em principio, ndo podem ser ampliados
de oficio (CPC, arts. 128 e 460). Nessa medida, a luz dos fatos deduzidos
pelas partes, deve ele desenvolver toda a atividade possivel para atingir os
escopos do processo.”

Os proximos dois limites ja foram mencionados no item destinado ao Principio da
Imparcialidade, visto que sdo indispensaveis para que o magistrado possa proceder a iniciativa
probatoria sem comprometer sua parcialidade. S3o eles a observancia ao contraditorio e a

motivagao das decisoes.

32 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 94
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O juiz, portanto, deve submeter todas as provas, inclusive as requeridas por ele ao
crivo das partes. A motivagdo das decisdes, por sua vez, impede que o magistrado determine a
producdo de provas por motivos pessoais, buscando beneficiar alguma das partes.

Nesse sentido Luiz Rodrigo Wambier e Evaristo Aragdo Santos:

r

O que n3o pode faltar, isto sim, & o estrito respeito as garantias
constitucionais do contraditorio (a ser observado na produgdo de qualquer
prova) e da motivagdo judicial (indicando-se com precisdo as razdes de
convencimento a respeito dos fatos). Esses, alids, talvez sejam os tnicos
remédios realmente eficazes contra o sempre presente risco da parcialidade
do juiz, algo em si inafastavel, sobretudo por for¢a da proépria condigdo
humana.”

A proxima situacdo a ser explicada ¢ a revelia. Esse fenomeno ocorre quando o réu,
regularmente citado, ndo apresenta contestagdo no prazo legal. Seu principal efeito € que os
fatos narrados na inicial passam a ser considerados incontroversos, conforme depreende-se do
art. 319 do Cédigo de Processo Civil.

Ocorre nessa hipotese uma limitagdo técnica a iniciativa probatoria do magistrado. A
interpretacdo do art. 319 em conjunto com o art. 334, III do mesmo diploma deixa claro que
diante dessa situacdo a Unica medida cabivel ¢ a tutela da pretensdo do autor sem que aja
cognicdo exauriente. Havendo revelia s6 serd possivel ao juiz a producdo de provas, de
oficio, se os fatos alegados pelo autor forem inverossimeis.

A esse respeito, mais uma vez, importa destacar a licdo de José Roberto dos Santos

Bedaque:

Estamos diante de limite técnico e legitimo a iniciativa probatéria oficial.
Por isso, ja conclui em diversas oportunidades pela incidéncia do disposto
nos arts. 319 e 334, III do CPC, por se tratar de fatos verossimeis e
incontroversos. O sistema ndo aceita outra alternativa, sendo o acolhimento
da pretensdo inicial. Eventual auséncia de prova ndo impede essa conclusao,
pois as regras legais indicam para a possibilidade de a tutela final ser
concedida sem cognigdo exauriente, bastando a versdo verossimil da autora.
Nem seria legitima a iniciativa probatoria oficial (art. 130 do CPC), pois o
legislador, em casos como o dos autos, optou pelo valor efetividade, em
detrimento da seguranca juridica. **

33 WAMBIER, Luiz Rodrigo; SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre o ponto de equilibrio entre a atividade
instrutéria do juiz e o o6nus da parte de provar. In: MEDINA, José Miguel Garcia, et al. (Coord.). Os poderes
do juiz e o controle das decisdes judiciais: estudos em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 152-164

34 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p156
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Demonstradas as restrigdes ao poder instrutdrio do 6rgdo julgador importa esclarecer
uma ultima questdo, qual seja, a preclusdo. Ainda que exista corrente que defensa o oposto,
esse instituto processual ndo restringe a iniciativa do juiz em matéria probatoria.

O fato de uma das partes perder a possibilidade de requerer determinada prova em
funcao da preclusdao temporal ndo impede o juiz de produzi-la, de oficio, desde que entenda
ser importante para a formacao de seu convencimento.

Sobre o tema ensina Roberto dos Santos Bedaque que: “A preclusdo faz com que a
parte ndo mais possa exigir a producdo da prova por ela desejada. Mas ndo afasta o poder
conferido ao juiz de determinar, de oficio, a realizagdo das provas que, a seu ver, possam
contribuir para a justica do provimento a ser por ele proferido.”’

Tem-se, portanto, que a preclusdo, ao contrario das outras situagdes mencionadas

nesse topico, ndo corresponde a uma limitacdo a iniciativa probatoria oficial.

35 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p.17
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5.4 A tendéncia ampliativa no Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil

O anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil foi entregue oficialmente no dia 08
de junho de 2010 ao presidente do Senado, José Sarney, pelo presidente da comissdo de
juristas incumbido de sua redag¢do, ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justica. Entre
os principais objetivos do anteprojeto estd a restauragdo da crenga no judiciario e a celeridade
processual.

Quanto aos poderes instrutdrios do magistrado o anteprojeto tem tendéncia claramente
ampliativa. Como exemplo temos a possibilidade dada ao juiz de adequar as fases e atos
processuais as especificacdes do conflito, conferindo maior efetividade a tutela do bem
juridico, respeitando-se o contraditorio e a ampla defesa.

A leitura do Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil nos mostra que a
preocupacdo dos juristas encarregados de sua redacdo ndo foi somente conferir maior
celeridade ao processo. Demonstrou-se atencdo especial em relacdo ao contraditorio,
instrumento poderoso contra a eventual imparcialidade do 6rgdo julgador na conducdo do
processo. Pretende-se que o processo esteja cada vez mais voltado para o alcance da justiga,
sendo indispensavel uma postura ativa e a0 mesmo tempo cautelosa por parte do magistrado.

Exemplo perfeito do que foi anteriormente dito ¢ a nova redagcdo dada ao caput do
art.333 do atual Cddigo de Processo Civil e o dispositivo acrescentado logo em seguida, quais

sejam:

Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

Logo em seguida o art.262 dispde que:

Art. 262. Considerando as circunstincias da causa e as peculiaridades
do fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada,
observado o contraditdrio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova,
impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

Permite-se, portanto, que o magistrado, diante do caso concreto, altere o 6nus da
prova, todavia, sem se olvidar da indispensabilidade do contraditério e da fundamentacdo da

referida decisdo.
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O Ministro Luiz Fux, presidente da Comissdo de Juristas incumbida da elaborag¢do do
anteprojeto do novo CPC, em entrevista concedida em maio de 2010 ao programa Cidadania,
da TV Senado afirmou que: “Nesse contexto jurisdicional, acabamos com o mito da
neutralidade do juiz. Ele ndo pode ser neutro, assistindo impassivel a uma luta judicial entre
pessoas completamente desiguais. Pode, sim, intervir para suprir a hipossuficiéncia
técnica...”

Conclui-se que o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil vai ao encontro da
ampliacdo dos poderes do magistrado. Todavia, ndo hd que se falar em poderes irrestritos,

muito pelo contrario. A ampliacdo dos poderes implica em maior responsabilidade por parte

dos juizes, que deverdo ser cada vez mais cautelosos, agindo sempre dentro dos limites legais.

36 Disponivel em: <http://www.direitointegral.com/2010/06/anteprojeto-novo-cpc-luiz-fux.html> Acesso em: 20
de outubro de 2010
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6. CONCLUSAO

O que se tentou demonstrar no decorrer desse trabalho ¢ que ndo ha mais espago para
um juiz passivo, inerte, conformado com as flagrantes injusticas com as quais, muitas vezes,
se depara. Os tempos de Estado Liberal, com intervengao estatal minima e atengdes voltadas
unicamente a vontade das partes cedeu diante dos valores sociais. O processo ja ndo ¢ mais
“coisa das partes” e sua finalidade ndo consiste apenas na satisfacdo do direito subjetivo de
uma delas.

O processo civil deve, por meio da concretizagdo do direito material e consequente
solugdo justa da lide, promover a pacificacdo social. A confianga que a sociedade deposita no
judicidrio serd maior tanto quanto mais justas forem as decisdes proferidas e para tanto ¢
preciso que o magistrado esteja atento e atuante, sempre cuidadoso para ndo ultrapassar os
limites impostos pela lei.

Nao se pretende aqui defender a atuacdo irrestrita do 6rgdo julgador. Os poderes
instrutdrios do juiz, e de forma mais especifica, a iniciativa probatdria oficial, devem ser
utilizados como ferramentas em prol da igualdade material entre os litigantes. Nao basta que a
legislacdo garanta a igualdade formal entre os individuos. As diferencas faticas fazem com
que seja necessaria a atuacao do juiz amenizando o desequilibrio e fazendo com que as partes
litiguem com paridade de armas.

Consciente ¢ o juiz que ndo se acomoda, que faz uso dos poderes a ele concedidos pela
lei em prol da melhor solugdo para o processo, sem, contudo, esquecer do seu compromisso
com a imparcialidade. E imperioso que as partes tenham garantido o seu direito ao
contraditdrio, sendo-lhes sempre ofertada a oportunidade de se manifestar. Além disso, devera
o magistrado motivar suas decisdes, o que o impede de requerer provas por motivos pessoais.

O Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil aborda a ampliacdo dos poderes
instrutdrios do juiz, dando énfase a necessidade de efetivacdo do principio do contraditorio,
visto ser ele um dos maiores garantidores de que o processo correra nos moldes do que se
espera de um Estado Democréatico de Direito.

O processo civil caminhara para um resultado justo, ou seja, no qual saird vencedor
aquele que realmente possui o melhor direito, quando juiz e partes atuarem em conjunto na
busca da verdade material. Somente por meio dessa cooperagdo entre litigantes e magistrado €
que serd possivel renovar as esperangas em um poder judiciario mais forte e merecedor da

confianga dos jurisdicionados.
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