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RESUMO

O presente estudo objetiva examinar as tendéncias existentes no que diz respeito a iniciativa
probatéria, analisando a corrente que prefere deixar nas maos das partes, com exclusividade, o
onus de provar os fatos, optando, nesse caso, pela vigéncia do principio dispositivo na versao
classica e o da imparcialidade; e a corrente doutrinaria que entende que o juiz deve ter
iniciativa probatoria propria, afim de poder alcancar a verdade real, e que este, antes de violar
o principio dispositivo (em sua versdo moderna) e o da imparcialidade, proporcionaria uma

convivéncia harmonica entre eles no sistema processual.

1. Introducéo

O tema escolhido para este trabalho €, de um lado, complexo e polémico e, de

outro, fascinante e cada vez mais atual.

E da cultura ocidental que os conflitos de interesses sgjam resolvidos pelo
Estado-Juiz. Assim, o Poder Judiciario, por intermédio da jurisdicdo (exercendo a funcéo
jurisdicional), utiliza-se do processo, no qual ha a participacdo de pelo menos trés sujeitos: o

juiz, o autor e o réu.
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Para emitir o provimento solicitado pelas partes, o juiz deve se valer dos fatos

alegados e consegiientemente provados no processo.

No curso do procedimento, no desenvolvimento dos atos processuais, a diregéo
formal cabe ao Juiz (aliada aos préstimos de seus serventuarios), com auxilio das partes.

Neste estudo, sdo abordados alguns dos principais principios processuais
atinentes a prova, tais como o dispositivo, ha sua versdo classica e numa versdo mais atual, o
daimparcialidade e o da busca da verdade real (material).

Anadlisa-se a iniciativa probatdria, em que duas sdo as tendéncias. os que
preferem deixar nas maos das partes, com exclusividade, o 6nus de provar os fatos, optando,
nesse caso, pela vigéncia do principio dispositivo na versdo classica e o da imparciaidade; e
0S que entendem que 0 juiz deve ter iniciativa probatoria propria, a fim de poder alcancar a
verdade, sem as limitagdes impostas pelos litigantes, defendendo assim que o principio mais
importante seria 0 da busca da verdade real, e que este, antes de violar o principio dispositivo
(em sua versdo mais atual) e o daimparcialidade, proporcionaria uma convivéncia harménica

entre eles no sistema processual.

Portanto, opta-se por aprofundar a segunda corrente, eis que no campo
probatério existe forte tendéncia entre os juizes no sentido de admitir a determinacdo de
provas ex officio, hagja vista a grande evolucdo processual no que diz respeito a efetividade e a
instrumentalidade do processo, no sentido de permitir a ele determiné-las com fundamento no
artigo 130 do Cadigo de Processo Civil, e ndo mais somente a pedido das partes, ou sgja, 0
juiz pode buscar a verdade sem se tornar parcial e sem infringir os dispositivos processuais.

A preocupacdo, neste trabalho, € saber até que ponto 0s juizes estdo,
efetivamente, usando os poderes que a lei lhe atribui na busca da verdadeira justica, lela-se
aqui a busca pela verdade material em sobreposicdo averdade formal.

Os magistrados, muitas vezes, deixam de requerer a producdo da prova em
razéo da preclusdo do lapso temporal, ndo utilizando os poderes a ele fornecidos, para que
sempre busgue a verdade real (material), sem ofender a imparcialidade e nem o principio

dispositivo na sua acepcdo mais moderna de significado.
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Nessa linha de consideragbes, ha uma tendéncia cada vez maior em se

abandonar a frieza das normas para se a cancar a plenitude da prestacéo jurisdicional.

2. Principio Dispositivo Classico e sua versdao Moderna

O principio dispositivo é estudado habitualmente como o contraposto do
principio da busca da verdade real ou principio da livre investigagdo das provas, segundo o
qual ao juiz € conferido o poder de iniciativa probatéria, para a apuracdo dos fatos alegados

pel as partes como fundamento da demanda.

Segundo o principio dispositivo em sua versdo cléssica, o juiz deve julgar a
causa com base nos fatos alegados e provados pelas partes, sendo-lhe vedada a busca de fatos

ndo alegados e cuja prova ndo tenha sido postulada pelas partes.

As partes determinam e fixam o objeto do processo, ndo podendo o juiz decidir
fora, além ou agquém do pedido.’ Dai o que dispde o artigo 2° do Cédigo de Processo Civil,
gue “nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou interessado a

requerer, nos casos e formas legais”.

Para esta corrente desatualizada, a parte, sendo titular do direito controvertido
no processo, € quem melhor saberd agir para vé-lo reconhecido em juizo. Ao juiz cabe
somente julgar. A parte cabe somente alegar os fatos do seu interesse e prové-|os. Dessaregra
decorre que as provas a serem produzidas sdo t&o-somente aquelas que as partes indicarem. O
principio dispositivo cléssico, dentre outras limitagdes impostas ao poder-dever do julgador,

impede-o dainiciativa probatoria.

O principio dispositivo moderno surge a partir do derradeiro quartel do século
X1X, momento em que 0s poderes do juiz foram paulatinamente aumentando, passando da

figura de expectador inerte a posicdo ativa, cabendo-lhe ndo s o impulso oficial do

! Fritz Baur. Da importancia da dicg8o iura novit clria. Revista de Processo. 1976, p. 169. Tem-se que o juiz é
obrigado a conhecer as regras do processo, bem como o direito material aplicavel a um litigio sobre o qual é
obrigado a sentenciar, ndo o pode impor as partes 0 6nus da prova, tendo em vista o direito aplicavel, embora
deva discutir o litigio com as partes, inclusive, do ponto de vistajuridico.
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andamento processual, mas também o poder de determinar a realizacdo de provas, conhecer

ex officio de circunstancias que até ent&o dependiam da alegacdo das partes.”

Realmente, como argutamente observa CAPPELLETTI,* o processo deixou de
ser coisa das partes e aboliu-se 0 poder monopolistico das partes no campo probatério, como

eratipico no lento processo comum e no processo liberal do século X1X.

Uma vez instaurado o processo civil, 0 modo, o ritmo e o impulso do processo
mesmo s0 separados da disponibilidade imediata ou mediata das partes, e por conseguinte

das manobras dilatérias e retardatérias de qualquer das partes.

No Direito Brasileiro, pode-se dizer que ainda vigora o principio dispositivo,
como regra fundamental, ou como simples principio diretivo, sujeito, porém, a severas
limitagbes previstas pelo legidador em indmeros dispositivos legais que abrandam
sensivelmente, outorgando ao juiz uma apreciavel faculdade de iniciativa probatéria* Como
bem observa o ilustre professor LOPES, “Na&o quer esse ilustre Autor a supressao da regra de
que as partes incumbe deduzir suas alegacles e demonstrar a veracidade dos fatos relatados.
Defende, apenas, a possibilidade do juiz auxiliar, assistir, orientar as partes nessa tarefa, afim
de evitar que, por erro ou omissao do advogado, venham elas a sofrer injusto prejuizo em seus
direitos’. °

Com a aplicacdo do principio do dispositivo em sua versdo moderna, o
julgador ndo poderia substituir a atividade das partes no campo probatério, pois a estas cabe 0
Onus da prova do que alegam. Somente apods essa atividade dos sujeitos parciais, se 0 juiz,
ainda assim, sentir-se inabilitado para decidir é que, verificando a necessidade de outras

provas, além daquelas trazidas pel as partes, podera o magistrado agir de oficio.

2 Antonio Carlos de Aratjo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 1994, p. 33. (c)

3 Mauro Cappelletti. La Oralidad y Las Pruebas en el Proceso Civel. 1972, p. 122-123. (b)

* José Frederico Marques. Instituicdes de Direito Processual Civil. 1996, p. 100, nota 122. v. II. O principio
inquisitivo ndo tem agasalho sequer no processo pena. Depois que este adquiriu carater acusatorio, que deu
sentido processual a persecutio criminis, permanece a indisponibilidade da pretensio punitiva nos casos de agdo
penal publica, mas sem que 0 juiz se apresente como 6rgédo da persecucéo penal, embora lhe déem poderes
inquisitivos na pesquisa da verdade e producdo de provas. O Ministério Pablico, como 6rgéo da agéo penal e do
jus puniendi, € que passou aencarnar o interesse punitivo do Estado.

> Jodo Batista Lopes. Os Poderes do Juiz e o aprimoramento da Prestagdo Jurisdicional. Revista do Processo.
1994, p. 36. (b)
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E assim deve ser para que o juiz ndo saia da neutralidade e ponha em risco a

sua imparcialidade, que constitui a esséncia do ato de julgar. O risco de proferir decisoes
parciais e apaixonadas seria inevitdvel se o0 juiz pudesse substituir as partes na pesquisa e
demonstragdo da verdade. Diante disso, surge 0 questionamento se as partes pedem o
julgamento antecipado da lide, nesse caso, poder4d o magistrado optar pela producdo de

alguma provaex officio?

Ainda, numa demanda em que haja necessidade imprescindivel da produgdo de
prova pericial para o convencimento do julgador, contudo as partes abrem mé&o da producéo
de tal prova, questiona-se se 0 processo sera julgado improcedente, eis que ausente a prova do

fato constitutivo do direito do Autor?

Outro exemplo a ser ventilado, no caso de uma agdo declaratéria onde a prova
pericial demonstra-se necessaria e 0 Réu ndo a produz, da mesma forma, questiona-se se

deveria ser julgada procedente a demanda?

Diante da divida do juizo de 1° grau, indaga-se se poderd ele requerer a
producdo da prova de oficio, e, se positivo, quem se responsabilizara pelo pagamento dos

honorarios periciais?

Inconsistente, a evidéncia, a judtificativa daqueles que defendem a
impossibilidade do juiz ter a iniciativa e participar ativamente da producéo probatéria, para

resguardo do principio daimparcialidade.

N&o é sem razéo o inconformismo do mestre LOPES, na obra ja mencionada,
de que “as objecdes ao fortalecimento dos poderes do juiz s6 encontram explicacéo entre 0s
gue ndo desejam a autonomia do Poder Judiciario ou ignoram que esses poderes, em ultima

analise, beneficiardo a propria coletividade”.°

A versdo classica do principio dispositivo esta inversamente para o principio da
busca da verdade real. Se no principio dispositivo o juiz é apenas o acolhedor do material

probatério, para o principio da busca da verdade real, além de ter amplos poderes para

® Jodo Batista Lopes. Op. cit. p. 36. (b)
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organizar o material probatorio, também pode utilizar outros meios de prova que ndo aquelas

indicadas pelas partes. O que néo significa que as partes estejam livres do 6nus de producéo

de provas.’

N&o € limitando o poder do juiz na pesguisa da prova que se estard preservando
a sua imparcialidade, mas permitindo as partes o amplo acompanhamento da sua realizagéo,
sgja reperguntando se a prova for oral, sga formulando quesito se for pericial, ou sga,

possibilitando o amplo exercicio do contraditorio.

O respeito ao principio do contraditorio €, certamente, a mais poderosa arma
contra eventuais abusos do julgador. “Assim, a concessdo de poderes instrutérios ao juiz
encontra seu limite natural no contraditorio, que impede a transformacéo da arbitragem em

arbitrariedade, da discricionariedade em despotismo”.®

O autor, ao deduzir uma pretensdo em juizo, embasa-a em alegagdes de fatos.
O réu, por sua vez, a0 opor resisténcia a pretensdo formulada pelo autor, também faz
afirmacdes calcadas em fatos. O juiz, como terceiro desinteressado, deverd analisar esses fatos
em confronto com a prova produzida pelas partes. Depende, portanto, o juiz, na instrucdo da
causa, da iniciativa das partes, quanto as provas e suas alegacdes, em que fundamentara sua

decisdo, consistindo nisso, o principio dispositivo.’

O principio dispositivo classico, entre outras restricdes impostas a atividade do

julgador, impede tenha este qualquer iniciativa probatoria.

Acontece, portanto, no processo probatério, uma perfeita interdependéncia de
atribuicbes das partes e do juiz. Apenas aquelas ndo podem ter ingeréncia na funcdo
especifica deste, de emitir provimentos relativos a qualquer dos atos probatérios e de avaliar e
estimular as provas, porque, entdo, seria transformarem-se em juizes das proprias aegagdes.
Por suavez, o juiz ndo pode, a ndo ser dentro do critério legal e com o proposito de esclarecer

" Moacyr Amaral Santos. Prova Judiciéria no Civel e Comercial. 1952,. p. 115. (b)
8 José Roberto dos Santos Bedague. Poderes Instrutérios do Juiz. 1991, p. 78. (a)
® Antonio Carlos de Aratijo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco. Op. cit. p. 60. (c)
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a verdade, objetivo de ordem publica, assumir a funcdo de provar os fatos ndo alegados ou

ordenar provas quando as partes delas descuidam ou negligenciam. ™

Atualmente, o Processo Civil ndo é mais eminentemente dispositivo como
outrora. O juiz, sujeito da relagdo processual, em virtude da natureza publica do processo,
deve cada vez menos ser espectador da demanda, passando, juntamente com as partes, a atuar

na producdo de todas as provas necessarias para 0 Seu convencimento.

Assim, e em razdo da crescente publicizacdo do processo, da defesa das
concepcdes instrumentalistas e dos estudos em torno da efetividade do processo, verifica-se
forte reacdo contra as teorias tradicionais, dos formalismos em demasia, de que resultou no

fortalecimento dos poderes instrutérios do juiz.

Novamente cabe relembrar os ensinamentos do eminente processualista
italiano CAPPELLETTI, procedeu a uma verdadeira revisdo do principio em analise,
defendendo o que denomina “direcdo material do processo”, em substituicdo a “direcao

formal do processo”. **

O principio dispositivo, em sua moderna configuracdo, significa apenas que a
iniciativa das alegagdes e dos pedidos incumbe as partes, ndo ao juiz, onde a iniciativa das
provas ndo € privativa das partes, podendo o juiz determinar as diligéncias necessarias a
integral apuracdo dos fatos, e ainda, o juiz, a par das funcdes proprias de diretor formal do
processo, exerce um poder de intervencdo, de solicitacdo, de estimulo no sentido de permitir
que as partes esclarecam suas alegacOes e peticOes, a fim de ser assegurado um critério de
igual dade substancial delas.*

No tocante ao tema dos poderes instrutérios conferidos ao juiz, a matéria restou
dividida em trés grandes grupos, conforme diz BEDAQUE, “(...) aqueles que ndo conferem
poder instrutdrio ao juiz; aqueles que o fazem com restri¢des; e 0s que permitem amplamente

a investigacdo probatéria do juiz”.*®

19 Moacyr Amaral Santos. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 1983, p. 260. (c)

' Mauro Cappelletti. Principio dispositivo e interrogatério della parte. Annalli della Facolta Giuridica
dell’Universita di Macerata. 1959, p. 6-15. (d)

121 dem, ibidem, p. 6-15. (d)

13 José Roberto dos Santos Bedague. Poderes Instrutrios do Juiz. 1994, p. 61. (b)
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Cabe ressdltar, ainda, a corrente que defende a ampla investigacéo probatoria

quando a discussdo é sobre os denominados direitos indisponivels.

Para a primeira corrente, a restri¢cdo dos poderes instrutorios do juiz € total, ele
€ um mero espectador da batalha judicial, ao invés de sujeito ativo. Ja a posicdo intermediaria
entende que o0 Juiz pode determinar a producdo de provas, de oficio, em algumas
circunstancias (Direito de Familia, por exemplo), em que se verificam interesses e direitos

indisponiveis.

Dessa forma, e em conformidade ao ideal de busca pela justica, os que

entendem gue o juiz tem ampl os poderes para determinar provas de oficio.

Nesta senda, o ilustre processualista MOREIRA defende a participacdo ativa
do juiz na producdo das provas, 0 que enfraquece marcantemente a aplicacdo do principio
dispositivo, em sua acepcdo classica: “(...) em matéria de instrucdo, prevalece igualmente a
tendéncia a confiar no papel ativo ao juiz, deferindo-lhe ampla iniciativa na verificagio dos
fatos relevantes para a solucéo do litigio, tal como submetido a sua cognicdo, isto €, nos

limites do pedido e da causa de pedir”. *

Como a maioria da doutrina ainda fala em principio dispositivo como o
postulado que abrange todas as manifestacfes de limitacdo da atividade do juiz ainiciativa da

parte, tornou-se imperioso que se buscassem outros fundamentos que o justificassem.

Assim, o fundamento mais utilizado tem sido a necessidade de preservar a
imparcialidade do juiz. Embora a iniciativa de abertura do processo seja das partes, o seu
impulso oficial € do juiz (art. 262 do CPC), de maneira que cabe ao Estado-juiz o
desenvolvimento (andamento) do feito até o final, independentemente da provocacdo dos
Interessados.

Sem esta adequada compreensdo, continuaremos a confundir direito subjetivo e
processo, identificando o principio dispositivo com a dispositividade do préprio direito

subjetivo. Deve-se esclarecer de uma vez por todas que o principio dispositivo ostenta
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natureza processual, ndo material, pois do contrario teriamos que admitir que além da relacéo

juridica deduzida em juizo ter caréter privado, também gozaria da mesma natureza privada a
estrutura interna do processo, ou sgja, a técnica processual, 0 que nos conduziria a aceitar a

teoria material da acéo.

Dessa maneira, quando o juiz deve julgar somente conforme os fatos afirmados
e provados pelo autor e pelo réu, proibindo buscar fatos ndo alegados, “cuja prova nao tenha
sido postulada pelas partes”, esté-se diante do principio dispositivo cléssico; ao revés, quando
0 ordenamento juridico define que cabe as partes tdo-somente dar o primeiro impulso
(gjuizando a demanda) e tecendo suas alegacdes, permitindo que o magistrado va além do

requerido pelas partes, estaremos diante do principio dispositivo em sua versdo moderna.

Ha gquem entenda, como o ministro Sepulveda Pertence, que a coleta de provas
pelo magistrado desvirtua a funcdo do juiz de modo a comprometer aimparcialidade deste no

exercicio da prestacdo jurisdicional. Tal entendimento, contudo, € cada vez mais discutivel.

O Cddigo Brasileiro adota predominantemente o principio dispositivo. Porém,
ndo de forma pura, mas flexibilizado pelo impulso oficial, assim como por permitir que o juiz
tenha liberdade de produzir provas ex officio em alguns casos (art. 130 do Codigo de Processo
Civil), entre outros poderes presentes nos artigos 131, 262, 342, 355, 381, 418 e 440 do
diploma processual civil.

O Estado tem interesse e mesmo o dever de, através do juiz, e ressalvadas as
manifestagdes do principio dispositivo acima identificadas, desenvolver toda a atividade
instrutoria necessdria, de oficio, para que o processo alcance, ao final, todos os seus fins, e

n&o somente o0 escopo juridico.

Deve-se considerar essa reformulacdo no significado do principio dispositivo,

para adequé-lo cada vez mais a uma visdo mais modernista do processo civil.

3. Principio da Imparcialidade

4 José Carlos Barbosa Moreira. Os poderes do juiz na direcgo e na instrugdo do processo. Temas de Direito
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Para uma correta compreensao acerca da jurisdicdo de oficio deve-se observar
gue apenas “no primeiro momento a parte dispde do seu interesse material; no segundo, ha

apenas escol ha dos meios que | he parecam mais adequados”. ™

Neste sentido, uma vez acionado o Estado, representado no processo pelo juiz,
a este cabe exercer os poderes de direcdo e conducdo ndo so formalmente, mas também do
direito material, salvo se a parte quiser desistir de tal direito, pois “a prestacdo jurisdicional
h& que ser entregue em sua plenitude. E dever do magistrado apreciar as questdes que Ihe
s&0 impostas nos autos”.*® Isto porque “dar razdo a quem a tem é, na realidade, ndo um

interesse privado das partes, mas um interesse publico de toda a sociedade”.*’

Por esta razdo estd equivocado o entendimento “segundo o qual o Juiz
depende, na instrucdo da causa, da iniciativa das partes quanto a afirmacé@o e prova dos
fatos em que se fundam os pedidos, uma vez que deve decidir segundo o alegado e provado
por elas”.®® O juiz tem o dever de tentar descobrir a verdade independentemente das

diligéncias requeridas pelas partes.

Assim, “Absolutamente impertinente e invalida sentenca terminativa que,

declarando a satisfacdo da obrigacdo, decreta a extingdo do processo de execucao

inexistente, vez que sequer requisitada regularmente pelo credor a atuacéo por via do direito

de acdo”. *°

Mas equivocado o entendimento sumulado de que o juiz ndo pode alegar de
oficio a incompeténcia relativa,® pois trata-se, a evidéncia, de assunto piblico, referente a
organizacdo judiciaria. Da mesma forma era errado 0 pensamento, unanimemente aceito —

muitas vezes sem fundamentagéo — segundo o qual o juiz ndo poderia alegar, por iniciativa

Processual. 1994, p. 45-51.

> Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: do processo de conhecimento -
arts. 102 a242. 1985, p. 178. (a)

10 STJ, Resp 225897, 12 T. Rel. Min. José Delgado. DJ 17/12/1999, p. 334.

" Emilio Betti. Diritto Processuale Civile. 1936, p. 89.

B TRF-42R. 32 T. AC 195913. Rel. Des? Fed. L uiza Dias Cassales. DJU 03/05/2000, p. 125.

9 TRF-022R. 14T. AC 237092. Rel. Juiz Ney Fonseca. DJ 10/10/2000, p.146-163.

% STJ, n° 33: “A incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio”.
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propria, a existéncia de prescricdo,”* aqual esté indissociavelmente ligada a funco estatal de

judicar.

Contudo, a implementagdo da primeira parte da reforma processua civil
brasileira surge como uma consolidacéo da tendéncia ditada pela Emenda Constitucional n.°
45/04, massificando os poderes judiciais das instancias imediatas e deslocando competéncias

para a égide da ordem publica.

Com o advento da Lei n.° 11.280/06, a qual, modificando o ja revogado artigo
219, § 5.2 (se é que isso é formamente possivel), possibilitou o0 amplo reconhecimento da
prescricdo de oficio, pondo fim a um periodo literalmente obscuro da ordem processual
brasileira, nada obstante a lei que passou a vigorar em 17 de maio de 2006. Com a nova
disposicdo, a diferenca entre os institutos da decadéncia e prescricéo fica de sobremaneira
reduzida. Passa a prescricéo, em qualquer contexto, a ser considerada como matéria de ordem
publica, a ser reconhecida pelo juiz ex officio, surtindo idénticos efeitos préaticos aos da

decadéncia.

Isto ocorre porque embora o objeto do processo possa ser privado, 0 processo
possui sempre natureza publica. Disto decorre que as partes privadas, que sdo livres para
dispor do direito material levado a juizo (objeto do processo), ndo gozam da mesma liberdade

paradispor do instrumento processual.

Assim, a natureza publica do processo convive harmonicamente com a
natureza privada (normalmente) do objeto do processo, ndo se podendo falar em jurisdicéo de
oficio, a qual sb ocorreria se houvesse uma publicizacdo do objeto do processo, o0 que traria

como consequiéncia a abolicdo do direito subjetivo das partes.

A proibicdo da jurisdicdo de oficio sempre teve como fundamento evitar a
parcialidade do juiz, ndo no sentido de inércia ou desinteresse, mas no sentido de evitar que o
exercicio de um Poder-Dever fique previamente inclinado com o resultado da prestacéo
jurisdicional. Por isto ao juiz é vedada a disponibilidade material (ingressar ou ndo com uma

demanda — principio da demanda). Entretanto, possui ele a disponibilidade processual, que

2L STJ. Resp 55906. 22T. Rel. Min. Ari Pargendler. DJ 03/12/1997, p. 688.
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consiste em se lhe atribuir “poderes autbnomos quanto ao modo de exercer a sua propria

funcdo”.?

Assim, quanto a iniciativa probatéria nada impede o juiz de promové-la, visto
gue |he compete descobrir a verdade a respeito dos fatos trazidos pelas partes. Violagdo ao
principio dispositivo cléssico ocorreria se 0 magistrado determinasse a iniciativa da demanda

e limitasse o objeto dessa.

E verdade que o juiz deve julgar somente conforme o alegado pelas partes
(contornos da lide), mas o trabalho de provar o alegado, embora énus das partes, ndo exclui a

atividade judicial frente ao préprio dever de decidir conforme estiver convicto.

E preciso entender, contudo, que a proibic&o da jurisdi¢do de oficio, conforme
CAPPELLETTI,? é um principio de oportunidade, e ndo de necessidade, podendo ser “(...)
excetuavel nas espécies em que o interesse publico vem a frente”. Tanto é assim que Nos casos
de suspeicdo ndo alegada por uma das partes, mesmo que se verifique a parcialidade do
julgador, ndo cabe acdo rescisdria. Voltase aqui ao ponto jA observado antes. a
imparcialidade do magistrado diz respeito ao objeto do processo, e ndo ao processo. Que 0
juiz deve ser imparcial com relacdo ao objeto do processo € uma necessidade. Que 0 juiz sgja

imparcial com relagdo ao processo é uma conveniéncia.

O carater da imparcialidade € inseparéavel do 6rgdo de jurisdicdo. O juiz
coloca-se entre as partes e acima delas. esta € a primeira condi¢do para que possa exercer sua

funcéo dentro do processo.

A imparcididade do juiz € pressuposto para que a relacdo processual se

instaure validamente.

A imparciaidade do juiz, assim, € uma garantia de justica da decisdo para as
partes. Por isso, tém elas o direito de exigir um juiz imparcial: o Estado, que reservou para si
o monopdlio do exercicio da funcdo jurisdicional, tem o correspondente dever de agir com

imparcialidade na solugéo das causas que lhe s&o submetidas.

22 Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior. Op. cit. p. 129. (a)
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Em relacéo ao processo, aimparcialidade do juiz significa sua equidistanciaem

relacdo as partes, isto &, significa que o juiz deve colocar-se “entre as partes e acima delas”.?*

Como se vislumbra pelos argumentos acima, € enorme a preocupacao com a imparcialidade
do juiz, o que é plenamente justificavel, pois ndo se faz justica a partir de um julgamento
tendencioso a qualquer das partes.

Geralmente, quando ha iniciativa probatoria pelo juiz de oficio, questiona-se a
serenidade e imparcialidade necesséria para o dedinde da demanda, mas 0 que interessa saber
€ até que ponto ainiciativa probatdria de oficio pelo juiz afeta o principio daimparcialidade.

Dessa forma guestiona-se se 0 juiz que determina a producdo de provas de
oficio é imparcial? Se juiz imparcia é sindbnimo de juiz inerte, passivo e desinteressado? E
também se 0 juiz que determina producéo das provas de oficio substitui a atividade privativa

das partes na producéo de tais provas?

Diante da moderna processualistica, pensa-se serem todos 0s questionamentos
acima negativos. O juiz deve ser imparcial, mas ndo neutro e muito menos ainda
desinteressado. Juiz imparcial ndo € sinbnimo de juiz desinteressado. O magistrado, como
representante do Estado, tem interesse no resultado da demanda, para que se alcance a justica

apartir daverdade real, em fungdo da natureza publica do processo.

Observa-se, entdo, que o juiz deve realizar todas as diligéncias possiveis para
gue a parte vencedora seja aguela amparada pelo direito material. O processo civil moderno
busca extirpar as formalidades excessivas e desimportantes, de forma a se alcancar a téo
amejada efetividade na prestacéo jurisdiciona (a répida e eficaz busca da verdade). Ora, a
possibilidade da coleta de provas ser realizada pelo proprio juiz, ndo é nova em nosso
ordenamento processual, pois os artigos 440 a 443 do Cadigo de Processo Civil atribuem ao
magistrado a inspecdo judicial e tais mecanismos nunca foram arglidos do vicio de
inconstitucionalidade, por estar o juiz agindo de oficio.

% Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 1978, p. 388.
% Antonio Carlos de Aratjo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. 1992, p. 51. ()
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Analisa-se, a partir de agora, um exemplo pratico, no qual uma pessoa tem o

aparelho de som do seu veiculo furtado de dentro da garagem do edificio. O condémino,
buscando ressarcimento dos prejuizos, opta por agjuizar acdo de indenizagdo no Juizado
Especia contra o condominio, seguradora do condominio e administradora do condominio.
Ao longo da instrucdo probatoria, verificou-se a necessidade de juntar a convencdo do

condominio, o que néo foi feito pelas partes.

Ocorre que, para a elucidacdo dos fatos, questiona-se quanto a possibilidade do

juiz requerer ajuntada do documento de oficio.

O juiz, por ter a direcdo material do processo, poderia ter requerido a juntada
da convencgdo, eis que nos Juizados Especiais ainda é mais acentuada a preocupacdo de
conceder maior soma de poderes a0 magistrado na busca da verdade, como se extrai do exame
do artigo 5.° da Lei 9.099/95, verbis: “O juiz dirigird o processo com liberdade para
determinar as provas a serem produzidas, para aprecia-las e para dar especial valor as
regras a serem produzidas, para aprecid-las e para dar especial valor as regras de

experiéncia comum ou técnica”.

A orientacdo dada pelo legislador torna patente que o juiz ndo deve contentar-
se com a verdade formal, mas deve buscar a verdade real, a0 menos como conteido objetivo a

ser perseguido.®

Como orienta o ilustre Professor DINAMARCO, “O processo civil moderno
repudia a idéia do juiz Pilatos, que, em face de uma instrucdo mal feita, resigna-se a fazer

injustica atribuindo a falha aos litigantes”. %

Processo efetivo é somente aquele gque atinge todos 0s escopos, 0 gue nao
acontece se 0 juiz esta tolhido e tem as méos amarradas, condenado a ser mero espectador de
uma batalha muitas vezes extremamente desigual e que, sem sua intervencao, pode resultar na

vitéria de que quem nenhum direito material tinha naguela hipétese.’

% |_uis Arlindo Feriani. Curso de Direito Processual Civil. 1996, p. 91.
% Candido Rangel Dinamarco. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2001, p. 223. (b)
%" Sidnei da SilvaBraga. Iniciativa Probatdria do Juiz no Processo Civil. 2004, p. 89.
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No exemplo citado, o juiz optou por ndo requerer a juntada da convencéo, de

modo a dirimir eventuais duvidas, julgando improcedente o pedido do autor, ou sgja, optou

pela aplicacéo do artigo 333 ao invés de intervir pelo artigo 130 do Cédigo de Processo Civil.

Ora, ao determinar a producéo de uma prova, de oficio, o juiz ndo esté visando
beneficiar esta ou aquela parte, mas simplesmente trazer aos autos maiores substratos que

permitam a correta compreensao dos fatos e aplicacéo dalei, para que se facajustica.

Outro fato que merece destaque é a argumentacdo do incansavel estudioso do
tema, BEDAQUE, que leciona: “Nao seria parcial o juiz que, tendo conhecimento de que a
producdo de determinada prova possibilitara o esclarecimento de um fato obscuro, deixe de
fazé-lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que ndo tem razdo? ”.?®

Para BARBOSA MOREIRA, “(...) ao juiz ndo deve importar quem venga 0
litigio, que saia vitorioso o individuo ‘x’ ou o individuo ‘y’ considerados nas suas
caracteristicas de individuos. Mas deve importar, sem sombra de duvida, que saia vitorioso
guem tem razdo. Ao juiz, como 6rgéo do Estado, interessa que venga aquele que efetivamente

tenha razdo”. %°

Juiz imparcial € aguele que aplica a norma de direito material a fatos
efetivamente verificados, sem que se deixe influenciar por outros fatores que ndo seus
conhecimentos juridicos. Para manter sua imparcialidade, basta que o magistrado se limite ao
exame objetivo dos fatos, cuja producdo nos autos se faz mediante as provas. Nao importa
guem as traga. Importa, sim, que o provimento jurisdicional ndo sofra influéncia de outros
elementos. Para que o0 juiz mantenha a imparciaidade, diante de uma prova por ele

determinada, é suficiente que permita &s partes sobre ela se manifestar (contraditério).*

Por fim, ao exercer o poder jurisdicional, o juiz deve pautar pela realizagcéo da
justica, valor méximo objetivado pelo direito. No exemplo citado, em razéo da auséncia da
prova principa (convencdo), a demanda foi julgada improcedente e o autor € quem teve de

arcar com os prejuizos de um formalismo ultrapassado e exacerbado.

%8 José Roberto dos Santos Bedague. Poderes Instrutérios do Juiz. 2001, p. 108. (c)
% José Carlos Barbosa Moreira. O Juiz e a Prova. 1991, p. 39. (c)
% José Roberto dos Santos Bedague. Op. cit. p. 112-113. (c)
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Para atingir 0s escopos do processo, 0 juiz precisa se aproximar o maximo da

verdade real e para tanto ndo pode depender exclusivamente das provas requeridas pelas
partes. N&o é outraalicdo de DINAMARCO arespeito, “(...) 0 juiz moderno compreende que
s0 se lhe exige imparcialidade no que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes
e recusa estabelecer distingdes em razéo das proprias pessoas ou reveladoras de preferéncias

personalissimas. N&o Ihe tolera, porém, a indiferenca”. *

Oportuna, nesse sentido, a licdo de BARBOSA MOREIRA,“Nao me parece
que a nossa legislacéo processual deixe de ministrar ao juiz os instrumentos de que precisa
para conduzir bem o processo, inclusive em matéria de instrugdo probatoria do juiz como
algo que se realize em substituicdo aquilo que outrem deveria realizar. Ndo; ao juiz incumbe
precipuamente julgar. Que é julgar? Julgar é aplicar a norma ao fato. Entdo, é preciso que 0
juiz conheca tanto a norma quanto o fato. Isto sera dentro da sua fun¢do precipua. Ele ndo
esta fazendo as vezes de ninguém gquando procura inteirar-se melhor dos acontecimentos que
deram origem ao litigio — é claro, respeitados os limites que lhe sdo postos pelo pedido do
autor e pela sua respectiva causa. Peco licenca para sublinhar que isso nada compromete a
imparcialidade do juiz. Quando o juiz determina a realizacdo de uma prova, ele
simplesmente ndo sabe que resultado vai obter; essa prova tanto podera beneficiar uma das
partes como a outra; e até diria —se considerarmos que essa atitude do juiz implica
parcialidade — que a omissdo em determinar a prova também implicara parcialidade, porque
se a prova ndo for feita, dessa falta de prova igualmente resultara beneficio para alguém, de
modo que estariamos colocando o juiz na desconfortalissima posi¢do de ter de ser sempre

parcial, que atue, que ndo atue. Eu prefiro ser parcial atuando, a ser parcial omitindo-me”.*?

4. Iniciativa Probatoria do Juiz (Principio da Busca da Verdade Real)

O Principio da Busca da Verdade Real representa o Principio da Investigacéo
Judicial. Tal expressdo é a busca do material probatério afim de pesquisar a verdade real dos

fatos, como atribuicéo e dever dojuiz.

%! Candido Rangel Dinamarco. A Instrumentalidade do Processo. 1987, p. 275. (a)
¥ José Carlos Barbosa Moreira. Os poderes do juiz. In: Luiz Guilherme Marinoni (Org.). O processo civil
contemporaneo. 1994, p. 95. (d)
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Por este principio, o juiz deve buscar a verdade material, admitindo uma livre

investigacdo da prova no interior do pedido e mantendo a imparcialidade na diregdo e

apreciacao da prova.

E incontroverso que o principal objetivo da prestacdo jurisdicional é o de se
alcancar a justica; contudo, ha entendimentos divergentes quanto a verdade buscada ser a
formal ou areal. A visdo mais conservadora do direito processua sustenta que no processo
civil o juiz pode satisfazer-se com a verdade formal, hga vista o fato de que, em regra, a
relacdo juridico-material que informaa causa civel versa sobre interesse disponivel . *

Entretanto, h& muito est4 superada na doutrina e na jurisprudéncia a tese da
verdade ficta. O processo, inclusive o civil, destina-se a busca e ao conhecimento da verdade
real, como instrumento de realizag&o da justica.®

A publicizagdo do processo retirou do principio dispositivo cléssico a liberdade
das partes de limitar a atuagdo do juiz em relagdo a prova. “Cabera ao juiz de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢cdo do processo” (art. 130,
CPC).

Nesse sentido, a melhor doutrina a respeito do tema opta por uma perspectiva
publicista do processo, entendendo que a iniciativa probatéria do juiz ndo se relaciona com a
Visdo mais conservadora do principio dispositivo e sim com uma visdo mais contemporanea,
em gue incumbe as partes ainiciativa das a egactes e dos pedidos, podendo o juiz determinar
as diligéncias necessérias a integral apuracdo dos fatos. Essa corrente entende, ainda, que a
iniciativa probatéria ndo se relaciona com as regras do 6nus da prova, além de ndo implicar

quebra da igualdade processual ou daimparcialidade do juiz.

Tal corrente defende a iniciativa probatéria do juiz concomitantemente as das
partes, e ndo subsidiaria ou dependente destas, e assim entendem o modus operandi do

processo, quer estejam em jogo direitos materiais disponiveis, quer indisponiveis.

% Antonio Carlos de Aratjjo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco. Op. cit. p. 28. (a)
¥ TJIRS, Apelacdo Civel 587035445, 32 Camara Civel. Rel. Galeno Lacerda. Em 17.3.1988. Revista do Tribunal
de Justi¢a do Rio Grande do Sul. v. 134. p. 328.



4 " ACADEMIA BRASILEIRA DE
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A adocdo plena do principio da verdade real € uma consegiiéncia natural da

modernidade publicistica do processo civil. Assim, “A par de ndo se admitir o principio
dispositivo rigido [...] cada vez mais aumenta a liberdade na investigacdo da prova, em fase
da socializacdo do Direito e da publicizacdo do processo, razdo que levou Teixeira, citando

Lessona a afirmar que ‘em matéria de prova todo o progresso esta justamente em substituir a

verdade ficta pela verdade real”.®

N&o se busca aqui uma abolicéo da regra de que as partes incumbe deduzir suas
alegacdes e demonstrar a veracidade dos fatos rel atados,; defendo, apenas, a possibilidade de o
juiz auxiliar, assistir, orientar as partes nessa tarefa, para evitar que, por erro ou omissao do
advogado, venha a parte sofrer injusto prejuizo em seus direitos.

Segundo SANTOS,* 0 juiz ndo é mais mero espectador, mas “0 mais severo
guardido do direito e da comunidade” e deve dirigir o processo, ser 0 “Diretor Ativo do
Processo”, dito por TEIXEIRA®'.

A dispositividade da prova pelas partes no processo leva-o a busca de uma
verdade formal, ndo uma verdade real, j4 que o juiz, num sistema de principio dispositivo
cléssico (puro), tem de ficar inerte quanto a producéo das provas, aguardando sua producéo
pelas partes. Ora, o litigio juridico, ndo € uma academia juridica, mas 0 campo em que se
procura a verdade real conforme critérios racionais e honestos. A verdade judiciaria também
ndo é uma realidade diversa da verdade comum. Cabe ao juiz velar para que as provas sgjam
produzidas tdo completas e exatas quanto possiveis, sob pena de se tornar um processo

imaginario.

As partes devem ser livres no que diz respeito ao direito material deduzido em

juizo, ou segja, ao objeto darelacdo juridica processual.

Segundo LOPES, “(...) a coisa julgada, nessas hipdteses, ndo define a verdade,

mas é um substituto politico dela”.®®

% Rui Portanova. Principios do Processo Civil. 1999, p. 199.

% Moacyr Amaral Santos. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 1977, p. 116. ()

% S&lvio de Figueiredo Teixeira. O Juiz em Face do Cddigo de Processo Civil (Palestra). Revista de Processo.
abr./jun. 1978, p. 229.
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No que diz respeito a matéria da producdo de prova, contribui MOREIRA, o

incansavel estudioso do tema, com a analise de trés topicos, que dizem respeito a forma como
0 juiz se relaciona com a prova no curso do processo: “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 questéo 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 relacao
juridica material com a relagdo juridica processual, o que acarreta consequéncias juridicas
diversas, nessa hipotese. Outro aspecto € a distin¢do entre a faculdade da iniciativa das
partes - do poder - dever do juiz no momento da averiguacéo das provas e decisdo. Quanto a
imparcialidade do juiz, ressalta o equivoco das expressdes 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 seguranca a
parcialidade do juiz, sugere, a atividade probatéria sob o crivo do Principio do
Contraditorio e do Principio das Motivac¢Ges Judiciais. O juiz ndo verifica a distribuicdo do
onus da prova, somente no momento da prolacdo da sentenca. Ndo importa quem trouxe a
prova ao conhecimento do juiz, ela pertence ao processo, denomina a comunhao de prova. O
que vale, é o juiz decidir com certeza e o justo; 2. Realizac¢ao da Prova: o enfoque da andlise
do juiz da prova oral, como o depoimento. A Inspecdo judicial, o interrogatorio, o
depoimento, entre outras; e 3. Valoracéo da Prova: faz uma critica a predilecdo dos juizes no
exame de questdes de direito. Na verificagdo das provas, se 0 juiz esta preocupado também

com a questdo de fato relevante, estara mais convencido daquilo que é justo”. ¥

Em suma, ressalta o dever dos juizes ao decidir uma causa sob os fundamentos

dafuncéo social do juiz.

A sintese dos conceitos modernos e pertinentes para 0 tema esta representada
na doutrina processualista civil contemporanea, por LOPES™. O doutrinador traz uma

abordagem objetiva e clara do Principio Dispositivo contemporaneo, e indica a classificacdo

% Jodo Batista L opes. Op. cit. p. 93. (b)
* José Carlos Barbosa Moreira. O Juiz e aProva. Revista de Processo. 1984, p. 177-184. (b)
“0 Jozo Batista Lopes. O Onus da Provano Processo Civil. Revista dos Tribunais. jul/dez. 1978, p. 49. (a)
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das diversas solucdes técnicas para resolver o problema da iniciativa da parte para a obtencéo

de prova, sob os seguintes parametros. pela iniciativa da parte — aqui esta o principio da
disponibilidade, devem as partes tomar a iniciativa da producéo de provas, o que garante a
imparcialidade do juiz e a validade da prova; seja pela fonte material da prova e a presun¢éo

dojuiz.

Ainda, avalia os poderes instrutérios do juiz sob o angulo objetivo (os meios de
prova dos fatos alegados) e o angulo subjetivo (o0 convencimento do juiz) e tece criticas ao
artigo 130 do Cddigo de Processo Civil, o qual ndo versa sobre iniciativa oficial nos casos de
omissdo das partes, somente admite a atuacdo diretiva do juiz e enfoca a dualidade exposta no
artigo 131 do Cédigo de Processo Civil, que fundamenta a persuasdo racional do juiz e ndo a
livre convicgdo. Nas duas hipoteses supracitadas hd um preceito legal limitador da atuagéo do

juiz, na busca de verdade real e efetividade do processo.**

A teoria classica processual civil determina a posicdo do juiz como mero
apreciador de provas e ateoria contemporanea estimula o fortalecimento dos poderes do juiz,
0 abrandamento do Principio Dispositivo e 0 acréscimo de qualidades interventivas a figura

do juiz, sempre em busca da verdade material — a propria possibilidade de iniciativa oficial.

A tendéncia da Teoria Geral do Direito e do Processo Civil Brasileiro €
conceber em um contexto retro-informativo, Direito e Processo voltados a funcéo socia do

processo para o alcance de um ideal de justica qualificada.

As reflexdes dos doutrinadores BEDAQUE* e MARINONI® repelem a
tradicional corrente que limitaainiciativa do juiz, seja pela producdo de provalegal (CPC) ou

pela atividade probatéria de Unicainiciativa das partes.

BARBI* nao hesita em asseverar que se 0 juiz decidisse com base em fatos
juridicos que ndo os alegados pelas partes, estaria, na verdade, julgando outra demanda,

porgue 0 que caracteriza esta sdo precisamente os fatos daguel a natureza.

! Jogo Batista Lopes. Op. cit. p. 49. (a)

“2 José Roberto dos Santos Bedague. Op. cit. p. 37. (b)

“3 Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio Cruz Arenhart. Manual de Processo de Conhecimento. 2004, p. 114.
44 Celso Agricola Barbi. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 1996, p. 128. (a)
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CAPPELLETTI® adverte que um ordenamento juridico moderno ndo pode

pretender que o oficio judiciario sgja imparcial no sentido de ser desinteressado, porque se
trata da técnica com qual o oficio exercita o seu proprio poder, a sua prépria funcéo
jurisdicional concebida como fundamental fun¢do do estado. Imparcial o juiz deve ser com
relacdo a acdo, e assim relativamente ao direito e ao ato (demanda, excegdo) de rediza-la, mas
ndo com relacdo ap processo e, tantd menos, com respeito ao juizo, ou sgja, a justica da

decisdo.

Com o desenvolvimento da ciéncia processual, ndo mais se admite a idéia de
gue o0 escopo do processo € a tutela de direitos subjetivos (visdo privatistica). Hoje, para o
processo, como ingtituto fundamental do direito processual, em primeiro lugar esta o interesse
da coletividade, ja que sua finalidade é a redlizacdo do direito e da paz social, afirma
BEDAQUE™.

O processo € um instrumento de atuacdo da propria Constituicdo cujas regras,
abstratamente formuladas e que representam direitos e garantias fundamentais, so
operacionalizadas através de meios que o Processo Civil oferece aos jurisdicionados.

N&o é nada |6gico exigir-se sO nos processos em que as lides versam direitos
indisponiveis a busca da verdade real, satisfazendo-se as de direitos disponiveis com a mera
verdade formal.

Vale ressdtar a percuciente observacdo de CAPPELLETTI, “Atualmente
admite-se em geral que a utilizacdo de um juiz mais ativo pode ser um apoio, ndo um
obstaculo, num sistema de justica basicamente contraditério, uma vez que, mesmo em litigios
gue envolvam exclusivamente duas partes, ele maximiza as oportunidades de que o resultado

seja justo e ndo reflita apenas as desigualdades entre as partes”. *’

E certo que, n3o raro, os provimentos jurisdicionais, sgja qual for a natureza do
litigio, por impossibilidade de se acancar a verdade material, devem-se conformar com a

verdade formal. Mas 0 que se quer defender neste despretensioso estudo é que, na medida do

% Mauro Cappelletti. Principio dispositivo e interrogatério della parte. Annalli della Facolta Giuridica
dell’Universita di Macerata. 1959, p. 358. (c)
“ José Roberto dos Santos Bedaque. Op. cit. p. 52. (b)
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possivel, qualquer que seja a qualidade da demanda possa o juiz, sempre que necessario a sua

convicgdo, investigar, sem qualquer restricdo, a verdade real, objetivando sempre atingir o
escopo maior do processo que é “dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um

direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que se tenha direito de conseguir”.*

Com isto ndo se quer desvirtuar o principio dispositivo, mas situ&lo
adeguadamente, modernizé-lo, conforme a moderna processualistica que tem por finalidade
tornar efetivo 0 acesso ajurisdicdo, atingindo 0s seus principais objetivos que sdo, em suma, a

manutencdo da paz e o respeito aordem juridica.

Portanto, deduz-se dessas licdes que a moderna fei¢éo do principio dispositivo
rompe com a tradicional doutrina, traduzindo-se apenas na liberdade que as partes tém, em
face da natureza do direito subjetivo material, de dele dispor a qualquer tempo, iniciando ou
N80 0 processo, ou dele desistir, uma vez iniciado. A elas incumbem privativamente a
iniciativa das alegacdes e dos pedidos. Contudo, uma vez deflagrado o processo, no campo
probatério, o juiz ndo fica adstrito as provas requeridas pelos litigantes, podendo, para formar
adequadamente a sua convicgao, proceder de oficio a realizacdo de diligéncias necessarias a0
cabal esclarecimento dos fatos probandos, dirigindo materialmente o processo ao seu fim que

€ a solucdo do conflito com justica.

E 6bvio que o juiz ndo deve ignorar o principio da reparti¢io do 6nus da prova
imposto as partes, a quem cabe, primordialmente, apresentar suas alegacOes e provélas.
Porém, a ele ndo se reserva apenas o0 papel secundé&rio de observador inerte, distante e
impassivel do embate dialético das partes, “simples fiscal incumbido de vigiar-lhes o
comportamento, para assegurar a observancia das ‘regras do jogo’ e, no fim, proclamar o

vencedor”.*

Cabe sim, uma posi¢do ativa também na determinacéo das provas necessarias
a0 esclarecimento da verdade. O caso concreto é que ditara a atuagdo do magistrado na
producdo de alguma prova ex officio, respeitando sempre o contraditorio e a igualdade das

partes.

4" Mauro Cappelletti; Bryant Garth. Acesso & Justica. 1988, p. 77.
“8 Giuseppe Chiovenda. Instituicdes de Direito Processual Civil. 1998, p. 67.
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N&o obstante as informagdes apresentadas, nada impedem que o juiz sentencie

segundo a verdade formal do processo, conforme artigos 302, 319, 334, inciso |11, 750 e 803,
todos do Cadigo de Processo Civil, mas isso ndo elimina o compromisso com verdade real,
pois antes de acolher qualquer presuncéo, a lei sempre oferece a parte oportunidade de aegar
e provar a efetiva veracidade dos fatos relevantes.

Um olhar atento ao sistema processual patrio mostrard que o Codigo ndo impde
limitacBes a pesquisa da verdade para o juiz. Pelo contrério. A busca da verdade real pelojuiz
€ consequéncia l6gica de outros ingtitutos. Ja a imposicdo as partes do dever de verdade e
probidade abre caminho para a busca da verdade substancial. Ao depois, as disposicoes

concernentes ao juiz em relaco & prova aparelham o juiz na superacéo de formalismos.*

O interesse da resolucdo do litigio € do juiz e das partes, até porque todos
pretendem uma decisdo justa, e justica é alcancar a verdade material, sem formalismos indteis

€ excessiVos.

Busca-se efetividade em contraposicdo a seguranca juridica e sO nos

satisfazemos com a verdade real e ndo apenas formal.

Parte da doutrina defende a idéia de que se a parte se omitiu na producdo da
prova gue lhe incumbia, devera sofrer as consequiéncias processuais dessa omissdo, obtendo
julgamento desfavoravel. Podemos citar como exemplo préatico desse pensamento, ao meu ver
ultrapassado, o caso do condominio, em gue, em razéo da omissdo do autor, 0 qual ndo juntou
copia da convencdo do condominio, o juiz preferiu ser, da mesma forma omisso e néo
requerer a producdo da prova de oficio. Devido ao fato do autor ndo ter comprovado o fato
constitutivo do seu direito a demanda foi julgada improcedente, em conformidade com as

regras do 6nus da prova.

Apés o transito em julgado da sentenca, verificou-se que na convencdo ndo
havia previsdo alguma quanto a possibilidade de indenizacdo por objetos furtados de dentro

da garagem, dessa forma estava certo o autor em sua tese (convencdo omissa, caracteriza um

“9 José Carlos Barbosa Moreira. A Func&o Social do Processo Civil Moderno e o papel do Juiz e das Partes na
direcao do processo. Revista de Processo. 1985, p. 140-150. (@)
* Rui Portanova. Op. cit. p. 200.
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dos pressupostos da responsabilidade civil, qual sgja, acdo ou omissao), porém, em razdo de

um apego ao rigor da mencionada norma processual, acabou sendo injusticado.

Nesse sentido, o Tribuna de Justica do Estado de Goias ja manifestou
entendimento: "Recurso Civel. Indenizagdo. Dano em Veiculo em Garagem de Condominio.
Responsabilidade Excluida pela Convencdo Condominial. I - A convencéo do condominio e a
lei interna que vincula os condéminos s6 ndo tendo aplicacdo quando violar disposi¢édo de
ordem publica, o que ndo é o caso quanto a cladusula que exclui a responsabilidade do
condominio por danos causados em veiculos em suas dependéncias. (Recurso Civel N°
200500386077, Turma Julgadora Recursal Civel dos Juizados Especiais, Relator: Ari
Ferreira de Queiroz, Julgado em 01/07/2005)".

Diante da duvida, o juiz devera compatibilizar seu livre convencimento
motivado com o critério do 6nus da prova. Ocorrendo tal pressuposto, precisamente, € que
devera o juiz, entdo, utilizar-se de seu poder de determinar ex officio a realizacdo da prova,
com o intuito de eliminar adivida. Assim, a utilizac&o do poder oficioso do juiz coloca-se, no
sistema vigente, normalmente, como um posterius & verificacéo da ocorréncia da davida.>*

5. Concluséao

O juiz, hodiernamente, ndo pode mais ser visto como aguele sujeito totalmente
inerte, que para atuar depende, sempre, da provocacdo da parte. Deve ele, como representante
do Estado e tendo a direcdo formal e material do processo, ser um sujeito ativo no
desenvolvimento da relacdo juridica processual. Conforme analisado, existem dois

posi cionamentos acerca dos principios atinentes as provas.

Defende-se a corrente baseada na idéia de que o principio a ser seguido é o da
busca da verdade real (material), concedendo, dessa forma, uma participacdo mais ampla do
juiz no processo. Destarte, amplos devem ser os poderes do juiz no campo da investigacdo
probatdria, objetivando entregar a tutela jurisdicional qualificada, exigéncia de ordem publica

no sentido de que os conflitos sgjam solucionados com justica, vencendo aguele que

%! José Manoel de Arruda Alvim Neto. Cédigo de Processo Civil Comentado. 1975, p. 185.
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efetivamente tenha razéo, pouco importando a qualidade das armas de que disponham as

partes, mais ou menos poderosas, dependendo da sua capacidade econdmica.

Neste caso, agindo o magistrado como se fosse um professor, ou sga,
determinando a producdo das provas que as partes ndo quiseram ou ndo souberam utilizar
com sabedoria, questiona-se se agindo 0 juiz como um protetor das partes existira alguma

diferenca entre contratar um advogado qualquer ou contratar um especialista da area?

Tal critica demonstra-se necessdria, pois, como se sabe, em algumas situacdes
a omissao de certas provas pode ser mais vantajosa para se obter éxito em certas demandas, e
dessa forma, agindo o juiz como instrutor material e formal do processo, seriam dificultados
os blefes do jogo. Entretanto, pensamos ser interessante a idéia de um juiz cada vez mais
participativo, até porque esse jogo muitas vezes depende em dar a tutela jurisdicional
pleiteada com efetividade e justica, 0 que nos faz concluir que sempre devemos buscar a

verdade real (justica) em sobreposicdo a verdade formal.

Da mesma forma, ndo se pode esquecer do principio do contraditorio, pelo qual
as partes poderdo se manifestar diante da producéo ou até mesmo do requerimento pelo juiz

para producéo de uma determinada prova.

A imparcialidade, por sua vez, ndo significa neutralidade diante dos valores a
serem salvaguardados por meio do processo. N&o ha nenhuma incompatibilidade entre tal
principio e o empenho do juiz para que sgja dada razdo aguela parte que efetivamente agiu
segundo o ordenamento juridico. Ao contrério, este € o verdadeiro intento do processo.
Importa ao juiz conduzi-lo de tal modo que sgja efetivo instrumento de justica, e que venga

guem real mente tem razéo.

A participagdo ativa do juiz na instrugcdo do processo, determinando a
realizac80 das provas que entender necessérias ao esclarecimento dos fatos contidos na causa
de pedir, ndo ofende a sua imparcialidade; antes a evidencia, pois 0 seu objetivo € atingir a

verdade real, dando a quem merecer o direito disputado.

E o Judiciario so sera forte na medida em que fortalecidos e prestigiados forem

0S seus membros, sgja através do respeito as garantias da magistratura, segja atraves da
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ampliacéo dos poderes instrutérios do juiz, do aperfeicoamento das leis processuais vigentes,

e, ainda, da interpretacdo mais arrojada e evolutiva do sistema em vigor pelos Juizes e

Tribunais.

O principio dispositivo moderno rompe com a tradicional doutrina, traduzindo-
se apenas na liberdade que as partes tém, em face da natureza do direito subjetivo material, de
dele dispor a qualguer tempo, iniciando ou ndo o processo, ou dele desistir, uma vez iniciado.
A elas incumbem privativamente a iniciativa das alegacbes e dos pedidos, mas, uma vez
deflagrado o processo, no campo probatdrio, o juiz ndo fica adstrito as provas requeridas
pelos litigantes, podendo, para formar adequadamente a sua convicgao, proceder de oficio a

realizacao de diligéncias necessarias ao cabal esclarecimento dos fatos probandos.

Conclui-se, portanto, que o principio dispositivo, em sua visdo contemporanea,
o da imparcialidade e o da busca da verdade rea (iniciativa probatéria do juiz) sdo
compativeis, haja vista que o principio dispositivo, em sua versdo atual, impde as partes a
incumbéncia da iniciativa das alegagdes e dos pedidos, em que ainiciativa probatoria do juiz
(principio da busca da verdade substancial) em nada o contrapde, eis que deve o julgador

determinar as diligéncias necessarias aintegral apuracdo dos fatos.

O juiz, ainda, a par das funcbes proprias de diretor do processo, exerce um
poder de intervencdo, de solicitacdo e de estimulo, no sentido de permitir que as partes
esclarecam suas alegacdes e peticdes, assegurando-se um critério de igualdade. Da mesma
forma, o fato do juiz determinar a producdo de provas de oficio (principio da busca da
verdade real) ndo significa que estara beneficiando esta ou aquela parte, mesmo porque, antes
da efetiva producéo da prova, ndo pode saber o resultado e suas consequéncias Nno Processo,
muito pelo contrario, seraparcial o juiz que, verificando que a producéo de determinada prova
requerida pelas partes pode servir a descoberta da verdade, omitir-se e possibilitar a vitoria

por parte de quem ndo tem raz&o alguma.

Do estudo redlizado, nota-se que o juiz ndo deve se contentar com a verdade
formal, mas deve buscar a verdade rea, de modo a tornar 0 processo cada vez mais

instrumental e efetivo.
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Os juizes devem sentir-se responsaveis pela conducéo ativa do processo, pela

solucéo do litigio ndo em raz&o de uma ficgéo, mas diante de elementos concretos.

Em outras palavras, é necessaria uma profunda revisdo do paradigma atual,
capaz de o tornar harmbnico com a sociedade complexa, pluradista e democréaica da
experiéncia contemporanea, para que 0s juizes e 0s juristas em geral ndo se portem como
técnicos sem principios, meros intérpretes passivos de textos, e, em Ultima andlise, escravos

do poder.
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