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OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ DIANTE DA
PUBLICIZACAO DO PROCESSO E A JUSTA COMPOSICAO DO
LITIGIO

THE JUDGE'S INSTRUCTIONAL POWERS BEFORE THE PUBLIC
CHARACTER OF THE PROCEEDING AND THE FAIR
COMPOSITION OF THE DISPUTE

Raquel de Freitas Manna*

Resumo: O presente artigo teve por objeto o estudo dos poderes instrutorios do juiz
como meio mais efetivo e eficaz de se alcancar a verdade dos fatos alegados pelas
partes no processo, tendo em vista que a atuacdo de um juiz neutro e apatico, como
mero arbitro a garantir a observancia das regras do jogo e ao final dizer quem saiu
vitorioso, ja ndo atende a necessidade de decisdes justas, genuinamente capazes de
alcancar a verdadeira pacificacdo social, realizando ndo apenas os direitos das partes,
mas também os escopos do Estado, de acordo com uma visdo publicista do processo.
Palavras-chave: Poderes. Juiz. Verdade. Imparcialidade.

Abstract: The purpose of this report was to study the judicial powers of the judge as a
more effective means of reaching the truth of the facts alleged by the parties in the
proceeding, since the acting of a neutral and apathetic judge, as a mere arbiter to
guarantee the observance of the rules of the game and, in the end, saying who won, no
longer meets the need for fair decisions, genuinely capable of achieving true social
pacification, realizing not only the rights of the parties but also the scopes of the State,
according to a publicist view of the process.
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INTRODUCAO

A inquietacdo com o estudo e desenvolvimento do tema deve-se ao fato de que o
direito processual civil orienta-se, cada vez mais, pela preocupacdo com a qualidade e
eficacia das decisbes judiciais, a qual informa a busca por um modelo de juiz cuja
atuacdo seja capaz de auxiliar no atendimento dos escopos do atual processo.

Para tanto, a pesquisa inicia-se a partir da evolucdo do processo. Ndo sendo,
entretanto, o objetivo deste trabalho aprofundar uma vertente historica, faz-se um breve
esfor¢co com o intuito de se entender como 0 processo alcangou 0 momento presente no

que diz respeito a atividade do juiz.
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Sob a otica do principio dispositivo, até o século XIX, eram as partes que
dominavam o processo, somente elas tinham poderes de propositura da acdo, de
estabelecimento do objeto, de instrucdo probatoria e de disponibilidade do direito. O
juiz, considerado um terceiro, distante das partes e imparcial, tinha seus poderes
limitados e restringia-se a cuidar para que elas agissem com correcao e lealdade durante
os debates e, ao final, verificar a comprovacdo ou nao das afirmacdes e a conceder o
direito aquele que tivesse se saido melhor.

J& no final daquele século e inicio do seguinte, surgiram as primeiras ideias
publicistas de processo, que propugnavam a autonomia do direito processual em relacdo
ao direito material. Assim, 0s institutos processuais passaram ao ramo do direito publico
e como tal, tinham por finalidade ndo s6 a realizacdo do direito subjetivo das partes
mas, também e principalmente, dos escopos do Estado.

Diante desse novo processo, cuja finalidade ¢ a realizacdo do bem estar social, a
pacificacdo dos conflitos e a prolacdo de decis@es justas, ressalta-se a busca da verdade
material ou real como fundamento da sentenca e, para tanto, a necessidade do aumento
dos poderes instrutérios do juiz.

Neste diapasdo, enfrenta-se 0 tema sob a perspectiva de alguns ordenamentos
juridicos que optaram pela atenuacdo do principio dispositivo e 0 aumento dos poderes
de conducdo e investigacdo do juiz no processo, com vistas a busca pela verdade real e a
prolacdo de uma decisdo justa, atendendo aos ditames publicistas. E, em contrapartida,
de outros ordenamentos que preferiram permanecer vinculados ao principio dispositivo
e ao processo dominado pelas partes, sob a égide de garantistas.

Nesta investigacdo, toma-se o cuidado em demonstrar que as leis processuais
que preveem um aumento dos poderes do juiz dentro do processo nem sempre s&o
originarias de regimes autoritarios ou antidemocraticos e que ndo se pode fazer uma
relacdo automatica entre democracia ou autoritarismo e a ado¢do de maiores ou menores
poderes de investigacédo pelo juiz.

Procura-se, ainda, evidenciar que a busca pela verdade substancial é essencial a
prolacdo de uma sentenca justa, de forma que torna-se imprescindivel a previsdo, no
ordenamento juridico, de poderes do magistrado na determinag&o das provas.

A partir disso, propde-se analisar se 0s poderes instrutorios do juiz ferem as
garantias do devido processo legal, dos principios do contraditorio e da ampla defesa; se

ocasionam a imparcialidade do juiz e a desigualdade entre as partes e se interferem na
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esfera de disponibilidade do direito destas, apontando sempre que possivel um
referencial legal dentre os diversos ordenamentos abordados.

Procura-se, igualmente, discutir os limites dos poderes de determinacdo da prova
pelo juiz.

Por fim, pretende-se demonstrar que 0 aumento dos poderes instrutorios do juiz
é resultado da evolucao do direito processual, com vistas ao atendimento de um ideal de
justica qualitativa e eficaz, cujo resultado conduz a uma justa composic¢do do conflito,
fundamentado na verdade e dirigido para a pacificagédo do conflito ndo apenas entre as

partes, mas de toda a sociedade.

Os poderes instrutérios do juiz diante da publicizacdo do processo e a justa
composicao do litigio.

O direito processual civil existiu, por muito tempo, sob 0 manto do direito
privado, sendo considerado como uma extensdo deste. Até o século XIX, o processo era
tomado como o conjunto de atos voltados a realizacdo do direito subjetivo das partes, e
neste contexto, o juiz tinha pequena cota de participacdo. Sua atuacdo assemelhava-se a
de um arbitro a cuidar para que as partes obedecessem as regras do jogo. Considerava-
se que assim o juiz estava equidistante das partes e permanecia imparcial.

Assim, eram as partes que exerciam, de forma suprema, as atribuic6es na relagéo
juridica processual. Ficava a cargo delas o poder exclusivo sobre a propositura da acao e
0 estabelecimento de seu objeto, assim como sobre a iniciativa instrutoria e a
disponibilidade do direito. Nesta época vigia o principio dispositivo, fundamentado na
liberdade e na propriedade.

Considerava-se 0 processo como instituicdo que tinha por fim a realizacdo de
direitos privados e assim sendo, ndo havia interesse do Estado no objeto da
controvérsia, sendo o de assegurar a garantia desses direitos, sendo 0 mesmo dominado
pelas partes. Para tanto, 0 processo deveria assegurar o respeito ao contraditorio e ao
direito de defesa, a igualdade das partes e a imparcialidade do juiz, que era 0 menos
interventivo possivel, ndo podendo determinar provas de oficio.

Uma vez iniciado o processo e determinado o0 seu objeto pelas partes mediante a
apresentacdo dos fatos, estas também eram as Unicas que teriam os poderes de instrugdo

probatdria, e a prova se referiria exclusivamente aos fatos alegados. Deste modo, na
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decisdo, o juiz, terceiro e imparcial, se limitaria a verificar a comprovacao ou nao das
afirmacdes e a conceder o direito aquele que tivesse se saido melhor, sem qualquer
possibilidade de investigacdo em busca da verdade. A observancia a estas regras
garantiria a protecdo aos direitos das partes, a correcdo da decisdo e pacificagdo do
conflito.

Assim o era na Franca, Alemanha, Italia e Espanha, que pertencem a familia dos
ordenamentos juridicos de civil law, e também na Inglaterra, a qual tinha caracteristicas
proprias dos ordenamentos de common law.

As transformacGes econdmicas, politicas e sociais ocorridas na Europa
influenciaram também o campo processual, de forma que, no final do século XIX
surgiram as primeiras premissas a respeito da autonomia do direito processual em
relacdo ao direito material. A partir dai passou-se a uma ideia publicista de processo,
que rompeu de vez com as teorias privatistas até entdo vigentes, segundo a qual o
processo constituia-se em uma relagcdo juridica de direito puablico que vinculava as
partes e 0 juiz, sendo que este ultimo exercia o0 seu controle.

Diante disso, 0 juiz ndo poderia continuar a ser um mero expectador da
contenda, haja vista que deveria proteger ndao s6 o individuo, mas também o
ordenamento juridico e a sociedade. Para tanto, era necessario haver um aumento dos
seus poderes, inclusive para determinar provas de oficio.

O processo passou, entdo, a ser considerado como um instituto autbnomo e
direcionado para a promocao dos direitos e garantias positivados pelo Estado, ou seja,
para 0 amparo dos direitos de toda uma coletividade e a realizacdo do bem-estar social.

Pode-se constatar que ja nesta época principiou o destaque da importancia da
atuacdo dos juizes na relacdo processual e 0 aumento do poder do Estado. E como forma
de expressdo do poder estatal, os objetivos do processo deveriam estar em congruéncia
com os propoésitos do Estado, bem como a atividade do juiz ja ndo mais poderia ser
neutra.

Neste sentido, José Roberto dos Santos Bedaque! expde que “os objetivos do
processo confundem-se com os fins do préprio Estado, na medida em que a jurisdigéo é
uma das fungdes com que ele procura cumprir suas funcGes essenciais, assegurando o

bem estar da sociedade”.

! BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Juiz, Processo e Justica. In DIDIER JR., Fredie; NALINI, José
Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (Coords.). Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: Jus Podium, 2013, p. 111.
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Dentro deste contexto, “o juiz ultrapassa a posicdo de mero arbitro fiscalizador
da observancia das ‘regras do jogo’, para alcancar status de ativo participante, com
vistas a evitar a perda da causa pela escassa habilidade da parte ou de seu
representante’?,

Tendo o processo se tornado um instituto autbnomo e direcionado para o0 amparo
dos direitos de toda uma coletividade e a realizacdo do bem-estar social, ndo se
configura adequado que suas regras sejam influenciadas pelas regras que regulam as
relacbes juridicas entre sujeitos privados, pois o direito processual tem objetivos
distintos dos objetivos das partes que pretendem unicamente a solucdo do conflito de
interesses existente entre elas.

Além disso, a igualdade meramente processual entre as partes, a neutralidade do
juiz e a verdade formal ndo conduzem a garantia de um processo justo e de uma
sentenca que leve a pacificacdo do conflito.

A pacificacdo social ndo pode ser alcangada com a mera resolucédo dos conflitos,
ao contrario, so se obtém a verdadeira pacificacdo quando a decisdo proferida reflete um
resultado justo, fundamentado em fatos que foram provados e que correspondam o mais
aproximadamente possivel daquilo que realmente ocorreu, assegurando a protecdo do
Estado a quem realmente a mereca.

Diante desse novo processo, tomado como um instrumento de prestacdo de uma
tutela adequada, a verdade formal foi considerada insuficiente para garantia de uma
deciséo justa e passou-se a buscar a verdade material ou real como fundamento da
sentenca. E para que seja possivel alcancar a verdade real dentro do processo fez-se
necessario o aumento dos poderes do juiz, especialmente com a inclusdo dos poderes de
determinacéo da prova.

O processo, como instituto destinado a pacificacdo de conflitos que é, precisa ter
como resultado uma decisdo justa. E somente através da busca pela verdade no seu
curso é que tal objetivo podera ser alcancado com a sentenca.

Tal pensamento permeou o ordenamento juridico de diversos paises a partir do
final do século XIX e inicio do século XX, os quais optaram pela atenuagdo do

principio dispositivo e 0 aumento dos poderes de conducgéo e investigacdo do juiz no

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 10 de dezembro de 2014, p. 7.
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processo, com vistas a busca pela verdade real e a prolacdo de uma decisdo justa,
atendendo aos ditames publicistas do processo.

A Franca, que por muito tempo optou pelo sistema em que predominava o poder
das partes no processo, inovou no artigo 10 do novo Code de Procédure Civile, que
entrou em vigor em 1975, ao conceder ao juiz amplos poderes para ordenar ex officio
todas as medidas de instrucdo legalmente admissiveis.

Na Alemanha, o ordenamento processual civil de 1877 era fundamentalmente
liberal, nele prevalecendo a autonomia das partes e a auséncia de poderes instrutorios do
juiz. Porém, ao longo dos anos, diversas reformas foram realizadas e alteracfes
introduzidas com o intuito de reduzir progressivamente o exclusivo monopolio das
partes sobre o processo e sobre as provas e atribuir maiores poderes de gestdo ao juiz,
até que seus poderes instrutérios foram significativamente incrementados no 8142 da
Zivilprozessordnung de 2001.

Na Inglaterra, onde por muito tempo se atribuiu ao juiz o papel passivo em
matéria de instrucdo probatdria, caracteristica do sistema de common law, a situacdo
alterou-se sensivelmente com o advento das Rules of Civil Procedure de 1999, onde se
atribuiu ao juiz um papel mais ativo e Ihe foram conferidos amplos poderes de diregdo e
controle da atividade probatoria, aproximando-o dos ordenamentos de civil law.

Em Portugal, ja no Codigo de Processo Civil de 1939*, a diregdo do processo foi
confiada ao juiz, conferindo-lhe poderes instrutérios. No CPC atual, além dos poderes
de investigacdo previstos no artigo 411°, encontra-se previsto expressamente no artigo
7° que juizes e partes deverdo cooperar entre si, com a finalidade de obter, de forma
breve e eficaz, a justa composicdo do litigio.

No Brasil, desde o Cédigo de Processo Civil de 1973 ja se previa no artigo 130 a
possibilidade de o juiz determinar provas de oficio. Tal entendimento ndo sofre
alteracdo nos dispositivos do projeto do novo CPC.

Em sentido oposto ao do aumento dos poderes instrutorios do juiz permanece 0
ordenamento italiano. Em seu cddigo processual de 1865, o juiz era altamente passivo,

eis que ndo dispunha de poderes instrutorios autbnomos. Apesar de seu Codice de

3 A respeito deste assunto conferir, por todos, TARUFFO, Michele. Poderes probatdrios de las partes e
del juez en Europa. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. Buenos Aires. N° 10. 2007.

4 Sobre as reformas ao Codigo de Processo Civil, realizadas em 1.961 e em 1.995/1.996, bem como sobre
a evolucdo do processo civil em Portugal, conferir GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel
na ac¢éo declarativa. Revista JULGAR. Coimbra. N° 1. 2007, p. 48-50.
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Procedura Civile de 1940 ter dedicado o Titulo V aos “poderes do juiz”, de fato ndo foi
de grande relevancia a atribuicdo dos poderes ao magistrado, que os teve incluidos de
forma limitada quanto a iniciativa probatoria.®

Do mesmo modo, no ordenamento espanhol, tanto a Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, quanto a alteracdo a esta, que se sucedeu no ano 2000, adotaram a prevaléncia
do modelo dispositivo em seus diplomas legais, segundo o qual ndo se aceita a ampla
participagdo do oOrgdo judicial na colheita das provas, mas admite-se algumas
possibilidades de intervencdo, de forma que a atividade probatdria do juiz possui carater
subsidiario e complementar da atuacdo das partes. De acordo com a nova LEC, em seu
artigo 281.1, a prova tem por objeto os fatos alegados pelas partes; e o artigo 282 dispde
que a atividade probatoria pertence as partes, somente cabendo ao juiz que determine a
producdo de prova que ndo tenha sido solicitada pelas partes nos processos em que
prevaleca o interesse publico.

Apesar de cada vez mais crescente na doutrina e no ordenamento juridico de
diversos paises, como por exemplo, na Franca e em Portugal, a visdo publicista do
processo e 0 aumento dos poderes instrutérios do juiz, como visto, na Italia e na
Espanha ainda persiste certa resisténcia a essas ideias.

O doutrinador espanhol, Motero Aroca, defende que o0 processo constitui-se em
mero instrumento de resolucdo de controvérsias, onde o conteudo da sentenca ndo é
tomado em conta®, bastando que se chegue & decisio por meio de um processo justo’,
para o qual ndo se persegue a verdade e tdo pouco se admite os poderes instrutérios do

juiz.

5 Segundo Camara, “a doutrina italiana mais moderna sustenta que, a fim de evitar o carater inquisitdrio
do processo civil, a lei atribui carater taxativo e, portanto, excepcional, aos poderes de iniciativa
probatéria oficiosa que expressamente reconhece ao juiz”. CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes
Instrutdrios do Juiz e Processo Civil Democrdtico. In DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato;
RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (Coords.). Ativismo Judicial e Garantismo Processual.
Salvador: Jus Podium, 2013, p. 69.

® Entenda-se tal expressdo no sentido de que, no processo cujo objetivo maior é a pacificacdo social, ndo
deve interessar ao juiz o esforgo em perseguir a verdade real, mas sim a fixacéo de fatos para adequa-los,
por meio de uma sentenga, & norma juridica, assegurando assim, as partes, aquilo que determina a lei.
AROUCA, Juan Motero. Prova e Verdade no Processo Civil — contributo para o esclarecimento da base
ideoldgica de certas posicBes pretensamente técnicas. In DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato;
RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (Coords.). Ativismo Judicial e Garantismo Processual.
Salvador: Jus Podium, 2013, p. 504.

7 Segundo Aroca, processo justo é aquele em que o particular tenha seus direitos subjetivos afirmados,
examinados e decididos conforme as garantias préprias do processo. Prova e verdade no processo civil...
p. 504,
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Todavia, aceitar tal posicionamento seria regredir na evolucdo do direito
processual.® Portanto, prefere-se, ao contrario, aderir ao entendimento manifestado por
Bedaque, de que:

Se 0 objetivo da atividade jurisdicional é a manutencdo da integridade do
ordenamento juridico, deve o magistrado desenvolver todos os esforcos para
alcanca-lo, pois somente se tal ocorrer, a jurisdicdo terd cumprido sua funcao
social. E, como o resultado da prova é, na grande maioria dos casos, fator
decisivo para a conclusdo do érgédo jurisdicional, deve ele assumir posicao

ativa na fase investigatoria, ndo se limitando a analisar os elementos
fornecidos pelas partes, mas procura-los, quando entender necessario.®

Seguindo esse posicionamento, possui-se a compreensdo de que o direito de
acesso a justica abrange para além da possibilidade de ingressar com uma demanda em
juizo e a obtencdo de uma tutela em tempo razoavel, que o processo culmine em uma
decisdo justa e conforme a verdade.

Novamente Bedaque ensina que:

Néo se pode esquecer que a ciéncia processual evoluiu. Com o tempo, a visdo
dos problemas processuais tem se modificado. Hoje, pensa-se mais em justiga
e menos em técnica ou ciéncia processual. Para que a deciséo seja substancial
e qualitativamente justa, (...) é preciso buscar, pelo processo, a aplicacdo
correta e racionalmente justificada do direito. Para atingir esse objetivo,

fundamental é a preocupa¢do com a verdade dos fatos. Somente a solucéo
baseada em fatos verdadeiros pode ser considerada justa.*

De acordo com o posicionamento de Aroca, 0 processo deve ser regido pela
formalidade da lei e o juiz deve atuar como terceiro imparcial e como ultimo garante
dos direitos das partes. Para o autor, discordar disso seria atribuir uma concepcdo
autoritaria sobre a funcéo jurisdicional, onde o juiz, ao perseguir a verdade dos fatos,

deixa de ser um terceiro entre as partes e compromete a sua imparcialidade.!

8 Entende-se que o aumento dos poderes do juiz ndo é regresso histdrico, pelo contrario, acompanha de
forma semelhante o progresso do Estado, que passou de Estado-liberal, em que se preocupava
exclusivamente com os interesses individuais de liberdade e propriedade, ao Estado-social, que se
preocupa em atender também aos interesses de toda a coletividade e realizar o bem comum. Ha que se
considerar, ainda, que a publicizagdo é uma tendéncia em todos os ramos do direito. No direito civil,
essencialmente privado, ja vemos manifestacdes dessas ideias quando se fala em funcdo social da
propriedade e dos contratos e na boa-fé objetiva. Desse modo, pretender que o direito processual
permaneca estacado nos principios liberais do modelo dispositivo puro, vigente no século XIX, é que
seria conduzir o processo na contramao da evolugéo.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, Processo e Justica..., p. 112.

0 |dem, p. 127.

1 AROUCA, Juan Motero. Prova e Verdade no Processo Civil — contributo para o esclarecimento da
base ideoldgica de certas posi¢Oes pretensamente técnicas..., p. 504.
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Além do citado autor, outros mais entendem que o aumento dos poderes
instrutorios do juiz é resultado de legislacBes autoritarias, emanadas de governos
antidemocraticos e insensiveis as garantias das partes no processo.

Todavia, ndo se pode afirmar que as leis processuais que preveem um aumento
dos poderes do juiz dentro do processo sdo origindrias de regimes autoritarios ou
antidemocraticos.

Neste sentido é o posicionamento de Fredie Didier Jr.

A doutrina costuma relacionar o modelo adversarial-dispositivo a regimes
ndo-autoritarios, politicamente mais liberais, e 0 modelo inquisitivo a regimes
autoritérios, intervencionistas. Trata-se de afirmagdo bem frequente na
doutrina. A ilagdo é um tanto simplista. Se é certo que dados culturais
certamente influenciardo a conformacao do processo, método de exercicio de
poder, ndo ha relacdo direta entre aumento de poderes do juiz e regimes
autocraticos, ou incremento do papel das partes e regimes democraticos. Nem
processo dispositivo é sindnimo de processo democratico, nem processo
inquisitivo significa processo autoritario.*?

Tal pode ser facilmente constatado a partir do ordenamento juridico dos paises ja
mencionados.*?

A ninguém serd dado negar o carater democratico da Franca e da Alemanha,
onde o juiz tem amplos poderes para determinar a realizagdo da prova. Do mesmo
modo, ndo se pode negar o carater democratico da Italia e da Espanha, em que vigora o
modelo oposto. Considere-se, ainda, que na Espanha, em pleno regime franquista, o
ordenamento vigente era tido como “liberal” por adotar as caracteristicas do principio
dispositivo.

Também nos ordenamentos autoritarios, 0os mesmos poderes instrutdrios
puderam ser encontrados. Assim, em Portugal, durante a ditadura de Salazar, atribuia-se
ao juiz amplissimos poderes instrutérios. E no Codigo de Processo Civil atual, editado
sob regime democratico, 0s mesmos poderes foram mantidos.

Enguanto isso, na Alemanha nazista e na Italia fascista, ndo houve ampliacdo

dos poderes do juiz.

12 DIDIER JR., Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In
DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (Coords.).
Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Jus Podium, 2013, p. 210.

13 Por todos conferir MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. Cadernos de
Direito Privado. N° 10. Abril/junho de 2005. e MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Processo Civil
Contemporaneo: um enfoque comparativo. Scientia luridica. Tomo LV. N° 308. 2006.
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Assim, ndo se pode fazer uma relacdo automatica entre democracia ou
autoritarismo e a adocdo de maiores ou menores poderes de investigacéo pelo juiz.

Por outro lado, tem-se ainda considerado que exista um modelo processual bom,
o dispositivo, e um modelo processual perverso, o inquisitivo.t*

Para Velloso, o modelo dispositivo:

E um método bilateral no qual dois sujeitos naturalmente desiguais discutem
pacificamente em situacdo de igualdade juridica assegurada por um terceiro
que atua na qualidade de autoridade, dirigindo e regulando o debate para,
chegado a0 momento, sentenciar a pretenséo discutida.*®

Oliva Santos reconhece o sistema dispositivo como sendo o critério derivado da
natureza eminentemente particular dos direitos e interesses em jogo, em virtude do qual
0 processo se constroi assegurando o reconhecimento de papel de grande relevancia as
partes. A existéncia real do processo e seu objeto concreto ficam subordinados ao poder
de livre disposicdo dos sujeitos juridicos, da mesma forma que os resultados do
processo dependem, em grande medida, do exercicio pelas partes das oportunidades de
atuaco processual (alegagBes e provas) previstas na norma juridica.®

Os doutrinadores que consideram o principio dispositivo como o “bom”,
entendem que a relacdo juridica se desenvolvera de melhor forma quando deixada a
mercé das proprias partes, pois sdo elas que melhor conhecem os interesses em conflito
e 0 que precisam fazer para defendé-lo.

Todavia, assim ndo o consideramos. A uma porque, inimeras vezes as regras
processuais ndo sdo capazes de igualar juridicamente as partes naturalmente (ou
fisicamente) desiguais. A superioridade econémica, técnica ou intelectual de uma das
partes pode tornar-se peso que desequilibra a balanga do processo.

A duas porque, o juiz enquanto terceiro neutro, agindo como mero expectador da
contenda entre as partes, ndo poderia agir em busca da verdade real dos fatos alegados,
de forma que a decisdo se basearia em uma verdade formal obtida por aquela parte que

dispunha de melhores condic¢des de produzi-la.

14 LOPEZ, Yolanda Rios. La funcion directiva del juez en la determinacion de la certeza de los hechos.
Disponivel em <http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/funcion-directiva-juez.pdf>. Acesso em 02 de
dezembro de 2014, p. 4.

15 VELLOSO, Adolfo Alvarado. O Garantismo Processual. In DIDIER JR., Fredie; NALINI, José
Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (Coords.). Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: Jus Podium, 2013, p. 19-20.

16 SANTOS, Andrés de la Oliva. Prudencia “versus” Ideologia: de nuevo sobre el papel del juez en el
proceso civil. Revista lus et Praxis. Afio 18. N° 2. 2012, p. 250.
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A trés porque, as normas e regras processuais Sa0 as mesmas,
independentemente da natureza dos direitos e interesses discutidos no processo, e
devem sempre ser observadas, seja tratando-se de direitos indisponiveis ou privados.

O modelo inquisitivo, por sua vez, novamente na visdo de Oliva Santos, é
entendido como o critério derivado do intenso interesse publico predominante em certas
matérias, em virtude do qual, ao se ocupar de assuntos em que estejam presente esse
interesse, a Justica deve atuar com o protagonismo decisivo dos 6rgédos jurisdicionais e
sem que as partes processuais gozem de um poder de disposicéo. 1’

Segundo o citado autor, 0 processo sera iniciado de oficio sempre que apareca o
interesse publico, ndo ficando vinculado a vontade das partes. Além disso, nos
processos regidos pelo sistema inquisitivo as partes ndo séo donas do objeto do processo
e ndo podem dele dispor livremente e, ainda, que o 6rgao jurisdicional ndo fica
vinculado a atuacdo das partes quanto as alegacfes de direitos e na proposicao das
provas e, por fim, a resolucdo do processo estara delimitada ndo pelas pretensdes das

partes, mas pelo interesse publico que deu origem ao processo.*®

Realmente, a radicalizacBdo nessa matéria pode implicar exagerada
“publicizacdo” do processo, levando até a absor¢do da justica na
administracdo como chegou a ser sugerido no plano doutrinario na Alemanha
nazista, com ilimitada atribuicdo de poderes ao juiz na investigacdo
probatéria e conseqliente enfraquecimento das garantias e seguranca dos
direitos individuais. 1

Contudo, atualmente, é raro encontrarmos um ordenamento juridico que se
reveste de um sistema puro. Os modelos estdo sofrendo transformacGes, perdendo
caracteristicas tradicionais e adquirindo outras novas. Tem-se buscado por um novo
modelo de juiz, intermediario, ndo absolutamente passivo, nem autoritario em excesso.

Assim o0 é que, a imagem do juiz no tradicional modelo adversarial do processo,
como a figura de um arbitro passivo, desinformado e desinteressado, que tinha a
exclusiva funcdo de assistir o livre confronto das partes, garantindo a correcdo e

sancionando o comportamento injusto e ilicito, foi substituida por uma imagem de juiz

7 SANTOS, Andrés de la Oliva. Prudencia “versus” Ideologia: de nuevo sobre el papel del juez en el
proceso civil..., p. 248.

18 SANTOS, Andrés de la Oliva. Prudencia “versus” Ideologia: de nuevo sobre el papel del juez en el
proceso civil..., p. 249.

19 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo... p. 5.
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muito diferente, ao qual foram confiados numerosos e incisivos poderes de governo e
direcdo do procedimento.?

Bem como, na maioria dos ordenamentos juridicos que adotam algumas
caracteristicas do modelo inquisitorial (como os poderes probatérios do juiz), ndo
prevalece o poder jurisdicional absoluto de inicio e conducéo do processo, concedendo-
se as partes o poder de iniciativa da relacéo juridico-processual e de fixacdo dos fatos
que determinaréo o objeto da lide. Pode-se aqui citar o exemplo da Franca que, ao lado
do poder concedido ao juiz de ordenar oficiosamente todas as medidas de instrugéo
legalmente admissiveis (artigo 10 do Code de Procédure Civile), estabelece amplas
garantias de defesa das partes, tutelando fortemente os seus direitos.

Ademais disso, boa parte da doutrina processualista adota hoje um terceiro
sistema, que figuraria como um ponto de equilibrio entre os modelos dispositivo e
inquisitivo, o chamado sistema cooperativo.

Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do
contraditério, com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
diadlogo processual, € ndo mais como um mero espectador do duelo das
partes. O contraditorio volta a ser valorizado como instrumento indispensavel
ao aprimoramento da decisdo judicial, e ndo apenas como uma regra formal
que deveria ser observada para que a decisdo fosse valida. A conducdo do
processo deixa de ser determinada pela vontade das partes (marca do
processo liberal dispositivo). Também ndo se pode afirmar que ha uma
conducdo inquisitorial do processo pelo 6rgdo jurisdicional, em posicdo

assimétrica em relacdo as partes. Busca-se uma conducdo cooperativa do
processo, sem destaques a algum dos sujeitos processuais.?

Tal ocorre com o ordenamento juridico portugués, que a despeito de ter inserido
em seu Cddigo de Processo Civil no artigo 7° o principio de cooperagdo entre as partes e
0 juiz na conducdo e intervencdo no processo, também prevé os principios dispositivo,
reservando as partes a iniciativa da acdo e a alegacdo dos fatos (artigos 3° e 59), e
inquisitivo, na determinagdo oficiosa de provas pelo juiz (art. 411°), numa franca
tentativa de harmonizagéo entre eles.
Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
A idéia de cooperagdo além de implicar, sim, um juiz ativo, colocado no
centro da controvérsia, importard sendo 0 restabelecimento do carater

isondmico do processo pelo menos a busca de um ponto de equilibrio. Esse
objetivo impde-se alcangado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por

20 TARUFFO, Michele. Aspetti Fondamentali del Processo Civile di Civil Law e di Common Law.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Vol. 36. 2001, p. 34.
2L DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual..., p. 211-212.

[7)



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI - v. 6 - n. 2 - p. 60-88

Jul./Dez. de 2019

sua participacdo mais ativa e leal no processo de formacdo da decisdo, em
consonancia com uma Vvisdo ndo autoritaria do papel do juiz e mais

contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o 6rgdo judicial e as partes.
22

E continua afirmando que:

Em vez do juiz ditador, dono de um processo inquisitério e autoritario, ou de
um processo totalmente dominado pelas partes, como anteparo ao arbitrio
estatal — a exemplo do sucedido na idade média com o processo romano-
candnico —, importa fundamentalmente o exercicio da cidadania dentro do
processo, indice da colaboracdo das partes com o juiz, igualmente ativo, na
investigacdo da verdade e da justica.?®

O presente artigo ndo versara sobre a defesa e ado¢do de um dos modelos acima
descritos, interessa-nos aqui, tdo somente, a investigacdo destes modelos quanto aos
poderes concedidos ao juiz e a repercussdo em matéria de producéo de provas.

Nos varios ordenamentos juridicos que adotam o modelo dispositivo quanto ao
ajuizamento da demanda e a fixacdo dos fatos, a iniciativa pelo requerimento e
producdo das provas tanto pode ser deixada a cargo das partes como, por exemplo, no
modelo espanhol (artigo 282 da LEC), com atua¢do subsidiaria e complementar do juiz;
como pode ser atribuido também ao juiz papel ativo nestas atividades, em maior ou
menor escala (art. 130 do CPC brasileiro), ou mesmo que ele atue em colabora¢do com
as partes na conducdo e intervencgdo do processo (art. 7° do CPC portugués).

Em vista de todas estas alteracOes, pelas quais vem passando a relagdo juridica
processual, um ponto se mantém regular. A funcdo judicial continua sensivelmente
ligada a aplicacdo do direito, o que significa dizer que, ao 6rgdo judicial permanece a
funcdo de dizer o direito aplicavel ao caso concreto que Ihe é apresentado pelas partes.

A solugdo tradicional (do principio dispositivo) expressava-se nos principios da
mihi factum, dabo tibi ius e iura novit curia, impondo as partes o dever de apresentar ao
julgador os fatos dos quais emanavam o seu pretenso direito e ao 6rgao judicial caberia
conhecer e aplicar o direito a esses fatos. Todavia, para que a resolugdo do processo se
operasse desta forma, fazia-se necessaria a comprovacao pela parte da existéncia e/ou
veracidade dos fatos alegados nos autos, pois “quod non est in actis, non est in mundo”,

0 que obrigava o juiz a sentenciar “secundum allegata et probata”.

22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo..., p. 14.
23 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo..., p. 17.
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Dentro da nova perspectiva do direito processual moderno (publicista), 0 juiz
ndo esta mais preso a demonstracdo dos fatos pelas partes. Ao contrario, 0 juiz encontra-
se dotado de poderes de investigagédo dos fatos para melhor conhecer a verdade e julgar
com maior seguranca. Somente com base na verdade encontrada dentro do processo é
que a deciséo proferida se revestira de justica.

Retomemos aqui a premissa de que a mera aplicacdo do direito ao dilema
deduzido pelas partes contendoras ndo garante a pacificagdo social, eis que a sentenca
injusta ndo satisfaz, apenas aumenta a insatisfacdo da parte cujo direito Ihe foi negado.
Por isso, para que a sentenca aproxime-se ao maximo do ideal de justica, é necessaria,
no curso do processo, a demonstracdo dos fatos de forma que esta se aproxime da
verdade. Para que isso seja possivel, ndo se pode deixar apenas a cargo das partes a
possibilidade de produzirem provas, pois a elas interessa tdo somente a comprovagao
dos fatos que lhes serdo benéficos (verdade formal) e ndo a demonstragdo da verdade
real.

Em posicionamento divergente, Adolfo Alvarado Velloso?* entende que o
processo é o meio de debate pelo qual duas partes se igualam juridicamente a fim de
resolver um conflito de interesses, tendo como meta a obtencdo de uma sentenca,
intermediado pela atuacdo de um diretor do debate, 0 juiz, que para tanto deve possuir
trés caracteristicas: imparcialidade, impartialidade® e independéncia. Nestes moldes, a
pacificacdo social é obtida com a prolacdo da sentenca, que coloca fim ao conflito, e foi
alcancada pela forma regulada pela lei.

E continua afirmando que quando o processo é visto como método de
investigacdo, a meta é a busca da verdade, e isso as vezes ocorre a qualquer preco.?

Ja Oliva Santos?’ considera correto sustentar que em todo processo deve
entranhar uma real e verdadeira preocupacéo pela verdade, sob pena de deixar de ser

instrumento de administracdo da justica.

24 VELLOSO, Adolfo Alvarado. O Garantismo Processual. In DIDIER JR., Fredie; NALINI, José
Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (Coords.). Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: Jus Podium, 2013, p. 14-15.

% De acordo com Velloso, a “impartialidade” significa que o juiz, enquanto terceiro que julga, nio pode
estar colocado na posi¢do de parte. VELLOSO, Adolfo Alvarado. O Garantismo Processual..., p.17.

26 |dem.

27 SANTOS, Andrés de la Oliva. Prudencia “versus” Ideologia: de nuevo sobre el papel del juez en el
proceso civil..., p. 275.
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E claro que uma busca insaciavel pela verdade real dos fatos e a possibilidade de
0 juiz conhecé-la, para somente sobre essa base fundamentar uma decisdo justa, poderia

ocasionar um processo sem fim.

En el proceso y, en concreto, en el civil, la necesaria busqueda de la verdad
no puede ser prolongada mucho tiempo (y menos adn indefinidamente),
porque no constituye un fin en si misma, sino que es esencialmente
instrumental de una decisién sobre un pequefio trozo de historia humana,
decision que debe producirse dentro de un margen temporal no muy extenso
e incluso, en algunos ordenamientos juridicos, en un plazo determinado,
porque la sentencia ha de dictarse, por ejemplo, en el plazo de 20 dias
después de la celebracién del juicio (art. 434.1 LEC). 8

O que se busca, portanto, é uma conviccao razoavel do juiz que fundamenta seu

juizo de certeza sobre os fatos.

El juicio de certeza es el resultado de la serena conviccion de haber hallado la
verdad. La certeza no es, pues, una categoria ajena e inferior a la verdad. En
cualquier proceso se trata insoslayablemente de lograr un juicio sobre los
hechos relevantes para dictar sentencia sobre el objeto procesal. No por
labilidad de la verdad, sino por la débil y menesterosa condicion del hombre
que juzga, he defendido y de nuevo defiendo ahora que el juicio de certeza
(positiva: “se han dado estos hechos”; o negativa, muy infrecuente; “no se
han dado estos hechos”) no tiene por qué consistir en poseer una plena y
absoluta seguridad sobre la realidad (o verdad) de unos hechos, sino en una
seguridad razonable que excluya la duda. Se ha dicho expresivamente,
aungue quiza no con precision, y lo leemos en Lent-Jauernig, que nos resulta
suficiente el juicio de “una tan alta probabilidad que excluya la aceptacion de
lo contrario”. ES una probabilidad altisima frente a lo tenido inicialmente por
s6lo posible o

meramente probable. No suscribo la definicién de Lent sobre la verdad sino
que la reproduzco porque es un modo muy fécil de entender que la seguridad
absoluta y total es inexigible.?

Assim sendo, destoando do posicionamento de Velloso e aderindo ao
pensamento de Oliva Santos, entende-se que a busca pela verdade substancial €
essencial a prolacdo de uma sentenca justa, de forma que torna-se imprescindivel a
previsdo do poder do magistrado na determinacdo e producdo de provas, pois é através
dessas que se chega aquela.

Todavia, a busca pela verdade real ndo € suprema e nem mesmo superior ao
interesse privado das partes ou as garantias do processo. O que aqui se defende € que o
juiz possa estabelecer uma conexao entre a realidade apresentada pelas partes dentro do

processo e a realidade ocorrida fora dos autos e que, assim, ndo fique de méaos atadas

8 SANTOS, Andrés de la Oliva. Prudencia “versus” Ideologia: de nuevo sobre el papel del juez en el
proceso civil..., p. 276.

SANTOS, Andrés de la Oliva. Prudencia “versus” Ideologia: de nuevo sobre el papel del juez en el
proceso civil..., p. 276-277.
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pelo ordenamento juridico e nada possa fazer em busca do melhor alcance do
instrumento probatorio.*°

Se a busca pela verdade ndo importar ao processo e nao for relevante para a
qualidade da decisdo, entdo totalmente desprovida de sentido é a regra processual que
determina as partes, ou a estas e ao juiz, a comprovacdo mediante provas, dos fatos
alegados. Se o processo se vale apenas para a resolucdo do conflito, conforme defendem
Velloso® e Aroca®?, o melhor seria aceitar a sugestdo de Taruffo®® e Barbosa Moreira®*
e adotar um meio mais rapido e barato para a resolugdo do conflito, como p. ex. a sorte,
com o lancamento de uma moeda ou uma rinha de galos.

Porém, a doutrina que insiste na posicdo contraria a concessdo de poderes
instrutérios ao juiz e a busca pela verdade real, denominada de garantista, baseia-se,
além das ja mencionadas, nas garantias afirmadas no principio do devido processo legal,
quais sejam, especialmente, o contraditdrio, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz e a
isonomia entre as partes, e a disponibilidade do direito.

Velloso afirma que a imparcialidade significa mais do que a falta de interesse
subjetivo na solucdo do litigio. Para ele, a imparcialidade implica, entre outras
situacOes, na auséncia de preconceitos de todo tipo, independéncia de qualquer opini&o
e ndo identificacdo com ideologias.®

Todavia, a imparcialidade como propbe Velloso € irreal, pois tal nivel de
abstracdo é impossivel de ser atingido por qualquer ser humano. E o juiz sentenciante,
como qualquer um, desenvolve sua personalidade, seu carater e suas preferéncias a
partir das crencas e ensinamentos que lhe foram transmitidos, conhecimentos
adquiridos, ideologias adotadas. Tudo isso torna-se indissociavel. Exigir tais abstencdes
para que o juiz se torne imparcial, € o0 mesmo que dizer que jamais existira juiz

imparcial.

30 Mariana Franca Gouveia, ao tratar do principio da cooperacgdo quando aplicado ao juiz, no ordenamento
juridico portugués, dispde que: “O juiz ndo pode limitar-se a analisar aquilo que consta do processo,
fechando os olhos a realidade que, em certo momento da tramitagdo, maxime da producdo da prova, lhe
aparece. Uma decisdo que consiga esta correspondéncia serd uma deciséo justificada e logo legitimadora.
Embora uma decisdéo que ndo obtenha esta equivaléncia em respeito do dispositivo também é
legitimadora desde que as partes a percebam. SO a compreensdo permite a aceitacdo, ainda que
contrariada”. GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na accdo declarativa. Revista
JULGAR. Coimbra. N° 1. 2007, p. 55.

31 VELLOSO, Adolfo Alvarado. O Garantismo Processual..., p. 14 e ss.

32 AROCA, Juan Motero. Prova e Verdade no Processo Civil..., p. 504.

33 TARUFFO, Michele. Poderes instrutorios de las partes e del juez en Europa..., p. 329-330.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil..., p. 12.

3 VELLOSO, Adolfo Alvarado. O Garantismo Processual..., p. 18.
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A imparcialidade do juiz no exercicio de suas funcbes dentro do processo é
reconhecida ao “limitar-se ao exame objetivo da matéria fatica, cuja reproducdo nos
autos se faz mediante as provas. Ndo importa quem as traga. Importa sim, que o
provimento jurisdicional ndo sofra influéncia de outros elementos’3,

Deste modo, para que 0 juiz mantenha a sua imparcialidade na direcdo do
processo, basta que ele ndo esteja inserido nas situacdes previstas no ordenamento
juridico que o tornariam imparcial, bem como nédo se deixe influenciar por elementos
externos, como conhecimentos privados acerca dos fatos discutidos, interferéncia das
partes (tentativas de sugestao, persuaséo, dadiva ou suborno) e de terceiros, como p. ex.
a imprensa, atendo-se exclusivamente a analise dos fatos alegados e comprovados nos
autos e do direito material a eles aplicavel.

Dentre os outros inimeros argumentos tecidos para a ndo concessdo de poderes
instrutorios ao juiz, que ocasionariam a “quebra” da sua imparcialidade, 0 mais comum
refere-se ao beneficio de uma das partes pela investigacdo ex officio. No entanto,
parece-nos que a doutrina tende a confundir duas coisas diversas, a imparcialidade do
juiz com a igualdade das partes.

Muitos sdo os doutrinadores que ao tratarem do assunto argumentam que, 0S
poderes de iniciativa probatoria do juiz quebram a sua imparcialidade porque tendem a
desigualar as partes, haja vista que ao requerer a producdo de uma prova o juiz estaria
beneficiando uma delas.

Em primeiro lugar, hd que se compreender que os poderes de instrucdo do juiz
ndo servem a finalidade de equilibrar partes materialmente desiguais no processo. Nao
se pode olvidar que, em alguns casos, o resultado da prova determinada pelo juiz
acabaria por beneficiar a parte mais fragil na relacdo processual, todavia, este ndo era o
objetivo imediato da decisdo.

H& que se considerar que inimeros outros poderes concedidos ao juiz, seja no
modelo de processo inquisitivo, seja no cooperativo, servem a finalidade de reduzir ou
minimizar a desigualdade material existente entre as partes, no entanto, para tal nao
foram concebidos os poderes instrutorios, em especifico.

Em segundo lugar, ndo se pode afirmar que o resultado da prova requerida pelo
juiz, ao beneficiar uma das partes, estaria tornando-o imparcial. Isto porque, 0 juiz, ao

determinar a realizacdo da prova, ndo conhece o seu resultado e menos ainda a qual das

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, Processo e Justica..., p. 131.
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partes ele beneficiard. Ademais, o resultado da prova ira sempre beneficiar uma das
partes inevitavelmente.

Se assim nédo o fosse, se poderia entdo afirmar que o juiz que deixa de requerer a
producdo de uma prova necesséria ao esclarecimento de um fato também estaria agindo
de forma parcial, prejudicando aquela que se beneficiaria com o resultado e,
consequentemente, auxiliando a parte contréria.

Tais poderes sdo concedidos ao juiz com o intuito de muni-lo de instrumentos
que o possibilitem alcancar a verdade dos fatos (ou 0 mais proximo possivel desta), bem
como esclarecer as suas duvidas quanto aos fatos apresentados pelas partes e que nédo
foram suficientemente comprovados nos autos, seja pela falta de iniciativa de uma ou de
ambas as partes, seja pela inconcluséo da prova.

De acordo com Velloso, o principio da igualdade é tdo importante que vem
consagrado nas ConstituicOes, proibindo situacdes que implicam clara desigualdade e
admitindo outras que permitem aplacar a desigualdade. No entanto quando se refere ao
campo do processo, apesar de indicar que o raciocinio aplicado seria 0 mesmo, 0
mencionado autor, na verdade, ndo admite a adogdo de medidas com o fim de aplacar as
desigualdades, afirmando que estas ocasionariam a imparcialidade do juiz.

No campo do processo, igualdade significa paridade de oportunidades e de
audiéncia; de tal modo, as normas que regulam a atividade de uma das partes
antagdnicas ndo podem constituir, em relagdo a outra, uma situacdo de

vantagem ou de privilégio, tampouco pode o juiz deixar de dar tratamento
absolutamente similar a ambos os contendores.%’

Em sentido contrario, de acordo com Bacarim e Nogueira®, “no basta que as
partes tenham igual possibilidade formal de producdo de provas, mas cabe ao juiz, ao
constatar a desigualdade substancial, fruto de nivelamento econdmico, intelectivo ou
mesmo despreparo dos advogados que as representam, adotar medidas que importem no
restabelecimento do equilibrio da relagdo processual”.

Apesar de concordar com este Ultimo entendimento, considera-se que tais
“medidas” ndo dizem respeito a instrucdo probatoria. Quer-se com isso dizer que, ndo €

por meio da determinacdo da prova ex officio que o juiz ira agir em busca da igualdade

37 VELLOSO, Adolfo Alvarado. O Garantismo Processual..., p. 19.

38 BACARIM, Maria Cristina de Almeida; NOGUEIRA, Mariella Ferraz de Arruda Pollice. Intervengdo
do juiz na busca da verdade processual: consideracfes sobre a dindmica da realizagcdo das provas no
processo civil brasileiro. In DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato;
LEVY, Wilson (Coords.). Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Jus Podium, 2013, p.
481.
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material entre as partes. Tal se dara por meio de medidas outras, como p. ex., a isencao
de custas na producdo de provas, a nomeacao de advogado dativo, entre outras.

O poder de instrucdo probatoria se dara, conforme ja ressaltado acima, com o
objetivo primeiro de esclarecer a verdade dos fatos, e apenas indiretamente acaba por
auxiliar a parte hipossuficiente, todavia, este € mais um motivo que vem para enaltecer a
importancia desse poder.

Em suma, os poderes instrutérios do juiz ndo maculam a sua imparcialidade,
porque ndo patrocinam qualquer das partes, apenas possibilitam o esclarecimento de
forma mais apurada dos fatos, permitindo que as normas de direito material atuem
corretamente.*

Outro argumento frequente é o de que a investigacdo promovida pelo magistrado
poderia vinculd-lo pscicologicamente ao resultado da prova por ele requerida,
ocasionando a sua parcialidade na valoracéo do conjunto probatdrio.

Mais uma vez discorda-se da afirmacao e tal se apoia no ensinamento de Taruffo
que, ao rebater o pensamento de Liebman acerca da incompatibilidade psicoldgica entre
a busca pela comprovacdo dos fatos e a decisdo do juiz, entende que se tal premissa
fosse verdadeira colocaria em crise todos os setores da investigagdo cientifica, na qual é
normal que a mesma pessoa que desempenha a investigacao e confirma os resultados
obtidos é que apresenta os resultados como validos.*°

Segundo Taruffo, as consideracGes que valem para qualquer sujeito que obtém
conclusdes a partir de informacdes por ele mesmo buscadas e encontradas, devem valer
para o juiz que valora a atendibilidade de uma prova realizada de oficio. Assim, como
ndo se pode pensar verdadeiramente que o resultado das investigacfes e dos
experimentos seja invalidado pelo mero fato de ter sido formulado pela mesma pessoa
que desenvolveu a investigacdo e os experimentos, também ndo se pode pretender
impedir o juiz de utilizar a prova para investigar fatos controvertidos sob o argumento
de que isso afetaria (psicologicamente) a sua imparcialidade.*

Por fim, Taruffo arremata dizendo que somente quando se pensa em um juiz

incapaz e psiquicamente debil é que se pode temer pela perda de sua imparcialidade no

39 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, Processo e Justica..., p. 128.
4 TARUFFO, Michele. Poderes probatdrios de las partes e del juez en Europa. p. 338-339, nota 111.
41 1dem.
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momento de valorar a prova de forma equilibrada somente porque ela foi requerida por
ele.*?

Diante de tudo isso, entende-se que o meio mais eficaz para que 0 juiz
permaneca imparcial frente a sua atuagdo de investigacdo da verdade dos fatos é
oportunizando o efetivo contraditorio as partes. Isso significa que o juiz devera dar
ciéncia as partes da sua intencdo de determinar a producdo da prova em momento em
que ainda se faca possivel a manifestacdo destas e que esta ndo seja meramente formal
(sendo necessario que no momento da manifestacdo elas ainda possam influenciar no
convencimento do juiz), bem como evitando, assim, que a determinacdo da prova venha
surpreender as partes; que a decisdo de determinacdo ex officio da prova seja
devidamente fundamentada e que do resultado produzido pela prova de oficio seja dado
conhecimento as partes.

Além disso, dessa decisdo cabe recurso, o qual serve para possibilitar o reexame
da decisdo por um oOrgdo superior, que a modificara se entendé-la eivada por
incorrecdes, respaldando as garantias das partes.

Ensina Nuno de Lemos Jorge que a decisdo de realizagdo de uma prova deve ser
precedida de audicdo das partes e o contraditorio deve ser permitido tanto no momento
em que o juiz decide fundamentadamente pela determinacdo da prova, quanto em
momento posterior, apds a sua realizacdo. No primeiro momento, terdo as partes a
oportunidade de manifestar a sua concordancia ou discordancia com a realizacdo da
prova. No segundo momento, emitirdo parecer quanto ao resultado produzido. *

No mesmo sentido é o entendimento de José Roberto dos Santos Bedaque:

Sem duvida alguma, a melhor maneira de preservar a imparcialidade do
magistrado é submeter sua atividade ao principio do contraditério e impor-lhe
0 dever de motivar suas decisbes. Pode ele manter-se absolutamente
imparcial, ainda que participe ativamente da instrugdo. Basta que suas

decisdes sejam fundamentadas e proferidas apos efetivo contraditério entre
os litigantes.*

O dltimo argumento que sera aqui analisado, dentre aqueles utilizados pelos
autores contrarios a concessao de poderes ao juiz para determinar a prova, diz respeito a

disponibilidade do direito material. Para tanto, alegam que quando o processo tratar de

42 TARUFFO, Michele. Poderes probatdrios de las partes e del juez en Europa..., p. 338-339, nota 111.
4 JORGE, Nuno Lemos. Os poderes instrutérios do juiz: alguns problemas. Revista JULGAR. Coimbra.
N° 3. Ano 2007, p. 65-66.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, Processo e Justica..., p. 129.
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direitos disponiveis e, portanto, de natureza privada, a comprovacao dos fatos somente
dependerad da atuacdo da parte, que € a Unica interessada na solucdo do litigio, nédo
cabendo ao juiz a investigacdo em busca da verdade, pois estaria interferindo no &mbito
de interesse da parte.

A interpretacdo a contrario senso sugere, e alguns chegam mesmo a afirmar, que
nos processos em que verse direitos indisponiveis, nos quais prevalece o interesse do
Estado na solucdo da controvérsia, o juiz devera orientar-se de forma mais contundente
na busca pela verdade real e, portanto, podera determinar a producdo das provas que
verificar imprescindiveis.

Tal argumento também ndo merece prosperar, pois vislumbra-se aqui uma
confuséo entre direito material e direito processual.

Conforme j& explanado em momento anterior, entende-se que, atualmente, o
processo encontra-se divorciado do direito material de forma que, sendo seus institutos
autbnomos, ndo se pode aceitar a influéncia dos principios relativos a relacéo privada
sobre a relacdo processual. Ademais, 0 processo é instrumento de realizacdo do direito
das partes mas, também, e fundamentalmente, o é dos direitos da sociedade e dos
escopos do Estado.

Assim, ndo importa a natureza da relacdo juridica controvertida, as regras
processuais que conduzirdo a resolucdo do conflito serdo sempre as mesmas. O
processo, como instrumento da atividade jurisdicional do Estado, é um sd, sendo
irrelevante a matéria nele discutida.*®

E, como procedimento unitario, tanto o processo que verse sobre direitos
indisponiveis quanto o que verse sobre direitos disponiveis, deve pautar-se pela busca
da verdade real para concretizagdo dos objetivos de justica das decisdes e pacificagdo
social. E, se no processo em que se discutem direitos indisponiveis a iniciativa
probatoéria do juiz é amplamente aceita, 0 mesmo se deve permitir para 0 processo que
trata de direitos disponiveis, porque o que se autoriza as partes dispor é nada mais do
que o direito que lhes pertence e ndo do procedimento que ele devera seguir dentro do
processo para a sua realizacao.

E, uma vez que os institutos processuais sdo autbnomos e de direito publico, ndo

cabe as partes a escolha sobre deles dispor ou néo.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, Processo e Justica..., p. 135.
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Ao ingressar com uma acgdo, a parte esta requerendo ao Estado, por meio do
processo, que atue na solucdo do conflito existente entre ela e a parte contraria. A partir
desse momento, autor e réu sujeitam-se ao poder-dever*® do Estado-juiz de assegurar
pelo processo a solugdo da controvérsia e a realizacdo da justica, o que depende da
atuaco do juiz no campo das provas, em busca da obtencdo da verdade.*’

O poder de disponibilidade que permanece assegurado € o de iniciativa da acao,
“pois ninguém pode ser compelido a demandar”, e 0 de delimitar o alcance da demanda,
por meio da apresentacéo dos fatos. 48

Conforme bem explicita Barbosa Moreira, “ninguém é forcado a invocar um
direito em juizo, nem, por conseguinte, a alegar o fato de que ele se originaria. Mas ai
cessa 0 poder de disposicdo. Se a parte alega o fato é porque quer que dele se extraia

esta ou aquela consequéncia juridica”*.

Quem quer os fins, quer os meios. Se a lei quer que o juiz julgue, ndo pode
deixar de querer que ele julgue, tanto quanto possivel, bem informado; logo,
ndo deve impedi-lo de informar-se, pelos meios que tenha & mao.>

O direito das partes permanece preservado por meio da observancia dos limites
do pedido e da causa de pedir. Ou seja, fica reservado exclusivamente as partes o poder
de iniciativa da acéo e a delimitacdo dos fatos e do pedido, ndo podendo o juiz alterar os
fatos e nem mesmo promover a investigacdo de fatos nao alegados.

Nem se diga que, ao agir em busca da verdade dos fatos, o juiz estaria invadindo
0 campo de atuacdo exclusivo das partes, pois 0 juiz precisa conhecer os fatos para
julgé-los. “Enquanto as partes exercem um direito préprio, destinado a tutelar os seus
interesses, 0 juiz exerce um poder-dever, destinado a tutelar um interesse publico de

descoberta da verdade, instrumental em relacfio a realizacdo da justica™.

4 Quanto a questdo de os poderes instrutdrios do juiz serem discricionarios ou corresponderem a um
dever de atuacdo, conferir Humberto Theodoro Junior, que explica que “diante da garantia fundamental
de acesso a justica mediante um processo justo, comprometido com os principios do contraditorio, da
ampla defesa e da verdade real, a producdo da prova pertinente e adequada é um direito da parte e um
dever do juiz. Nenhuma discricionariedade existe nessa matéria”. THEODORO JUNIOR. O processo
justo: o0 juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade real. Disponivel em <
http://www.amlj.com.br/artigos/118-0-processo-justo-0-juiz-e-seus-poderes-instrutorios-na-busca-da-
verdade-real> Acesso em 16 de dezembro de 2014, p. 20.

47 BACARIM, Maria Cristina de Almeida; NOGUEIRA, Mariella Ferraz de Arruda Pollice. Intervencdo
do juiz na busca da verdade processual: consideracfes sobre a dinamica da realizacdo das provas no
processo civil brasileiro..., p. 485.

48 |dem.

49 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil..., p. 10.

50 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil..., p. 8.

51 JORGE, Nuno Lemos. Os poderes instrutdrios do juiz: alguns problemas..., p. 67.
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A conjugacdo dos poderes instrutérios do juiz com o principio da auto-
responsabilidade®? das partes implica compreender que o que ocorre, na verdade, ndo é
a realizacdo pelo juiz da atribuigéo das partes para defesa do seu direito ou a utilizagédo
dos meios disponiveis para alcancéa-lo, mas sim que, a0 mesmo tempo em que as partes
atuam em prol do seu interesse, 0 juiz atua também para a realizacdo dos escopos do
processo.

Por isso, mais uma vez repita-se que, a partir do ideal de justica que hoje se
busca®, ndo mais se aceita um juiz apatico e um processo dominado pelas partes,
portanto, o principio da auto-responsabilidade das partes permanece na medida em que
recai sobre as mesmas o encargo da conquista do direito almejado, porém sopesado com
a atuacdo do juiz em busca de um melhor esclarecimento dos fatos que conduzirdo a
prolagdo de uma decisdo mais justa.

Por outro lado, também ndo toca o juiz nas garantias das partes de renunciar ao
direito pleiteado, reconhecer o pedido ou sobre ele transigirem, estas sim é que dizem
respeito a verdadeira esfera de disponibilidade das partes sobre o direito material.

Além disso, 0 juiz ndo usurpa os poderes das partes de produzir a prova ou o
direito de ndo produzi-la. No primeiro caso, porque as partes permanecem cada qual
com sua propria iniciativa de requerer a producdo do meio de prova que melhor
entender necessaria. E no segundo caso, porque ndo ha relacdo entre a abstencdo da
parte na producdo da prova e a disponibilidade do seu direito, pois este ultimo é
formalizado por meio da rendncia ou do reconhecimento. E, além disso, repita-se que,
ao determinar a producdo da prova que a parte ndo se interessou em produzir, o juiz age

em funcéo de um poder-dever que lhe é determinado.>

52 Sobre o principio da auto-responsabilidade das partes conferir: FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao
Processo Civil: conceito e principios gerais a luz do novo Codigo. 42 ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p.
159-161.

%3 Seguindo o pensamento de Mariana Franca Gouveia, a justica que se busca no séc. XXI é “uma justica
aberta, proxima, respeitadora dos direitos fundamentais, designadamente do direito de defesa. Uma
justica que se preocupa com o exercicio efectivo das garantias das partes — e portanto que ndo prescinde
das regras processuais. Mas, em simultadneo, uma Justica que se preocupa com a efectiva utilidade das
suas decisdes. Quer do ponto de vista do direito, isto ¢, da sua exequibilidade; quer do ponto de vista das
partes, isto é, da efectiva resolugcdo do conflito que as ali trouxe”. GOUVEIA, Mariana Franga. Os
poderes do juiz civel na accao declarativa. Revista JULGAR. Coimbra. N° 1. 2007, p. 63.

54 E como poder-dever que é, a determinagéo da prova por iniciativa do juiz pode ser realizada, inclusive,
em momento processualmente distinto daquele previsto para as partes, ndo ficando sujeito ao sistema das
preclusGes, de forma que o magistrado podera ordenar a diligéncia ainda que ja se encontre precluso o
direito das partes. Sobre esse assunto, conferir BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, Processo e
Justica..., p. 113-114.
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Todavia, hd que se compreender que o0s poderes probatorios do juiz ndo poderédo
ser ilimitados. O primeiro limite a atuacdo ex officio devera dizer respeito ao ja
mencionado principio dispositivo, sendo concedido as partes, além do poder de inicio
do processo, 0 poder de delimitagdo dos fatos e do pedido, ndo podendo o juiz fora do
que foi postulado, alterar os fatos e nem mesmo promover a investigacdo de fatos nédo
alegados.

Assim, ainda que da producdo da prova ex officio resulte a revelacdo de fatos
novos (néo alegados pelas partes), tais ndo poderdo ser investigados pelo juiz. No
ordenamento juridico portugués verifica-se a possibilidade de consideracdo pelo juiz de
fatos resultantes da instrucdo da causa, mas esta depende da manifestacdo de vontade da
parte a que aproveitam e ao contraditorio da parte contréria, pois o juiz ndo pode
substituir as partes na introducdo destes fatos na demanda (artigo 5°.2 do CPC).
Também no ordenamento juridico brasileiro, que apesar de permitir, no artigo 130 do
CPC®, a producio de prova oficiosamente pelo juiz, o faz dentro do limite de fatos
efetivamente alegados pelas partes (artigo 128 do CPC). Bem andou o projeto de
alteracdo do Codigo de Processo Civil brasileiro que retirou do artigo 131° a previsio
de que o juiz apreciara a prova “atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nédo alegados pelas partes”.

Em suma, ndo pode o juiz buscar provas relativas a fatos ndo trazidos aos autos
pelas partes. Tal se deve ao fato de que, vislumbra-se a necessidade de harmonizagéo
entre 0s principios dispositivo e inquisitivo, concedendo-se poderes ao juiz sem,
todavia, ferir as garantias processuais das partes. Assim, a investigacdo dos fatos e a
resolucdo da controvérsia entregue pelas partes ao judiciario devera ser feita na exata
medida de suas alegacGes pois, ainda que a busca pela verdade seja essencial a prolacdo
de decisGes justas, esta ndo pode sobrepor-se as demais garantias processuais. Ao
contrario, a verdade real é inserida como finalidade do processo para proporcionar a
melhoria da prestacdo jurisdicional e ndo a subversdo as demais regras processuais,
devendo com elas compatibilizar-se.

O segundo limite a atuacdo do magistrado deve ser extraido do objeto da prova,
Ou seja, a prova versara sobre os fatos alegados pelas partes e que sejam controvertidos.

Desta forma, os fatos alegados por uma das partes e cuja veracidade é reconhecida pela

5 Correspondente ao artigo 141 do novo CPC aprovado em 17/12/2014, aguardando sancdo presidencial,
publicacgdo e periodo de vacacio legis de 1 (um) ano.
%6 Correspondente ao artigo 368 do novo CPC.
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parte contréria, seja de forma expressa ou tacita, pela ndo oposicao a alegacédo; os fatos
atingidos pela presuncdo de veracidade decorrentes da revelia; bem como os fatos
notorios, ndo serdo objeto de prova, a ndo ser que, nesses casos, tais fatos sejam
inverossimeis.

Apresentam-se, ainda, como limites a atividade probatdria ex officio, como ja
dito, a necessidade de fundamentacdo da decisdo e a submissdo ao contraditério das
partes.

Por tudo o que foi exposto, pode-se considerar que os poderes instrutorios do
juiz ndo ferem as garantias do devido processo legal, haja vista que se encontram
previstos nos ordenamentos juridicos que os permitem e se desenvolvem com a irrestrita
observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, pois é assegurada a
manifestacdo das partes tanto antes do momento de realizacdo da prova, quanto apds a
sua execucdo, inclusive em sede de recurso; ndo ocasionam a imparcialidade do juiz e,
menos ainda, a desigualdade entre as partes e ndo interferem na esfera de
disponibilidade do direito destas. Sendo, ademais, limitados pelo principio dispositivo,
quanto ao inicio da lide e delimitacdo de seu objeto, bem como pela previsdo de fatos
que ndo serdo objeto de prova.

E para além da observancia de todas estas garantias, os poderes de iniciativa
probatoria do juiz, possibilitam que seja alcancada no processo a verdade real ou,
quando menos, a demonstracdo mais proxima possivel da realidade dos fatos alegados,
permitindo que a sentenca proferida se revista do carater de justica, garantindo, desta

forma, a verdadeira pacificacdo do conflito.

CONSIDERACOES FINAIS

Um dos grandes desafios da justica civel no século XXI é o de compatibilizar o
aumento dos poderes do juiz com os direitos e garantias das partes, haja vista que as
relacGes de competéncia entre a atividade do juiz e das partes no processo decorrem nao
s0 do que concerne a producdo da prova, mas em todo o vasto &mbito do exercicio da
funcdo jurisdicional. De sorte que 0s dois contrapostos e tradicionais principios
dispositivo e inquisitorio se cruzam durante todo o percurso processual.

Diante disso, 0 objetivo do presente relatdrio, foi o de confirmar que os poderes
de instrucdo probatdria do juiz sdo imprescindiveis a investigacdo da verdade dos fatos
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e a realizacdo dos fins do processo; e que tais poderes ndo ferem as garantias
processuais e os direitos das partes.

Neste sentido, preocupamo-nos, inicialmente, em demonstrar que a adogdo as
ideias publicistas de processo, condizentes com a autonomia do direito processual em
relacdo ao direito material, a busca pela verdade para a prolacdo de decisGes mais justas,
a pacificacdo dos conflitos e a realizacdo do bem estar social, ndo se tratam de regresso
processual e sim de claro avango, em vista do modelo de justica que atualmente se
busca.

Além disso, verificou-se, por meio de uma andlise dos ordenamentos juridicos
de paises como Franca, Alemanha, Inglaterra, Italia, Espanha, Portugal e Brasil, que ndo
se pode considerar que as leis processuais que preveem um aumento dos poderes do juiz
dentro do processo sdo originarias de regimes autoritarios ou antidemocraticos. Pois, em
alguns dos referidos paises, de carater democrético, o juiz tem amplos poderes para
determinar a realizacdo da prova. Do mesmo modo, em outros igualmente democraticos,
esses poderes encontram-se, porém, limitados ou em carater subsidiario e complementar
da atuacgéo das partes.

Em seguimento, restou constatado que a verdade substancial € imprescindivel
para a prolacdo de decisdes mais justas, pois se 0 processo se valesse apenas para a
resolucdo do conflito, o melhor seria adotar um meio mais rapido e barato para tanto,
como o sorteio. E somente as decisfes justas sdo mais bem aceitas pelas partes,
refletindo na pacificagéo do conflito e, consequentemente, no bem estar da sociedade.

A partir desse ponto, foi preciso superar a problematica encontrada para o
enfrentamento do tema proposto, qual seja, a de que os poderes instrutérios do juiz,
segundo a Gtica garantista, feririam as garantias do devido processo legal,
especialmente, o contraditério, a imparcialidade do juiz, a igualdade das partes e a
disponibilidade do direito.

Neste diapasdo, demonstrou-se que ndo havera desrespeito ao devido processo
legal, especialmente quanto ao contraditorio, a ampla defesa e a imparcialidade do juiz,
sempre que o magistrado atuar com corregéo, cientificando as partes da sua intencédo de
determinar a producdo da prova para que elas possam se manifestar e influenciar no
convencimento do juiz, fundamentando adequadamente a decisdo e dando
conhecimento as partes do resultado produzido pela prova de oficio. Além da

possibilidade destas recorrerem, instando o reexame da decisao por um 0rgéo superior.
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No que diz respeito a igualdade das partes, verificou-se que 0s poderes
probatorios do juiz ndo exercem a funcéo precipua de igualar materialmente as partes no
processo, embora possa eventualmente beneficiar a parte mais fragil. Ademais, tal
beneficio pela produgdo da prova de oficio ndo fere a isonomia das partes ou a
imparcialidade, pois o0 juiz ndo conhece de antemdo a quem o resultado sera
desfavoravel.

Quanto a disponibilidade do direito, retirou-se que os institutos de direito
processual sdo autbnomos e de direito puablico, ndo cabendo as partes a livre disposi¢do
sobre eles. A esfera de disponibilidade permanece preservada no que condiz com 0s
limites da iniciativa, do pedido e da causa de pedir, bem como quanto a renuncia,
reconhecimento ou transacéo do direito.

Por ultimo, restou-nos a dificil tarefa de estabelecer limites para a atuacdo ex
officio do juiz na determinacdo da prova, tendo sido estes estabelecidos com base no
principio dispositivo, que se traduz na exclusiva iniciativa de ajuizamento da demanda e
de delimitacdo dos fatos, e no objeto da prova, além dos ja mencionados, o contraditorio
das partes e a necessidade de fundamentagédo da decisao.

Diante de todas as consideragdes tecidas no decorrer deste trabalho, terminamos
a referida investigacdo certos de que, no que diz respeito aos poderes probatorios do
juiz, é possivel haver uma harmonizacdo dentro do ordenamento juridico entre o0s
principios dispositivo e inquisitivo (e quica, cooperativo), com vistas a atuacdo tanto
das partes quanto do magistrado em busca de uma demonstracdo mais proxima da
verdade dos fatos, sem que isso ocasione desrespeito aos direitos e garantias das partes e
as regras processuais, mas ao contrario, que venha contribuir com a realizacdo de uma

justica mais efetiva.
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