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RESUMO

Com advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adotou expressamente o Estado
Constitucional de Direito Democrético, no qual foram incorporadas as conquistas do Estado
Constitucional das Separacdo dos Poderes (Estado Constitucional Liberal) e do Estado
Constitucional Social (Estado de Bem-Estar Social). No Estado Democratico de Direito a
funcdo da jurisdicdo € a tutela de direitos, razdo pela qual o juiz tem um papel mais ativo na
relacdo processual, por vezes dotado de diversos poderes, especialmente de poderes
instrutorios. Nesse contexto juiz, ¢ um agente estatal que possui a responsabilidade de
concretizagdo de todas as geracoes, de direitos fundamentais. Esse incremento dos poderes do
juiz, especialmente de poderes instrutdrios, estd diretamente vinculado com a divisdo do
trabalho dos sujeitos processuais no processo, visto que gera uma relacao de tensao entre dois
grandes valores do processo civil, o valor efetividade e o valor seguranga. Assim, se por um
lado o juiz tem o dever de prestar uma tutela jurisdicional efetiva, por outro, as partes possuem
direito a um processo justo em que os seus direitos processuais fundamentais relacionados a
seguranca juridica sejam respeitados contra o exercicio arbitrario de poder. Os poderes
instrutérios € uma técnica processual que representa muito bem este tensionamento, razio pela
qual é preciso que sejam estabelecidos critérios para o seu exercicio, levando em consideracao
o conteido dos direitos fundamentais referidos. Desta maneira, nessa pesquisa serdo
estabelecidos os pressupostos para aplicagdo da produgdo da prova de oficio pelo juiz a partir
da efetividade e da seguranca juridica.

Palavras-chaves: Poderes Instrutérios. Estado Democratico de Direito. Efetividade e

Seguranca juridica.



ABSTRACT

With the advent of 1988 Federal Constitution, Brazil expressly adopted the Constitutional State
of Democratic Law, in which the achievements of the Constitutional State of Separation of
Powers (Liberal Constitutional State) and of Social Constitutional State (Welfare State)
wereincorporated. In the Democratic State of Law, the function of jurisdiction is the rights
protection, being the reason why the judge has a more active role in the procedural relationship,
sometimes endowed with different powers, especially with instructional powers. In this context,
the judge is a state agent who has the responsibility to accomplish all generations of
fundamental rights. This increase of the judge’s powers, especially of instructional powers, is
directly associated with the work division of the parties in the process, since it generates tension
between two great values of civil procedure, the value of effectiveness and the value of security.
Thus, if on the one hand the judge has the duty to provide an effective judicial protection, on
the other hand, the parties have the right to have a fair process in which their fundamental
procedural rights, especially the ones which are related to judicial security, are respected against
arbitrary exercise of power. Instructional powers are related to a procedural technique
whichnables the judge to provide an effective judicial protection, through a decision based on
an adequate analysis of the facts. However, the instructional powers need dogmatic contours,
that is, criteria for their exercise, so as they do not represent state discretion, which is the
purpose of this study. Through this research, establishing criteria in the light of the fundamental
right to effective judicial protection and in the light of the fundamental right to legal security is
the aim to be achieved so as to ensure the legitimate exercise of the instructional powers.

Keywords: Instructional Powers. State of Democratic Law. Effectiveness, Judicial Security.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas mais complexos de ser estudado € o papel do Poder Judiciario e dos juizes
ao longo da historia, tendo em vista que o passar dos séculos demonstrou que ora nossa tradi¢ao
juridica esteve vocacionada para a legislacdo, ora para a jurisdi¢ao.

Tal alternincia, refletiu na concepcdo da funcdo da jurisdicio e dos juizes em
determinada época, caracterizando-se como um movimento pendular, advinda e influenciada
pela histéria constitucional de cada Estado. A partir dessa premissa, € possivel afirmar que
conforme o modelo de Estado, haverd um modelo de processo, e, consequentemente um modelo
de juiz.

Ao longo da histéria, trés modelos de Estados Constitucionais se destacaram e sdo 0s
mais conhecidos. O primeiro modelo foi chamado de Estado Constitucional Liberal; o segundo
de Estado Constitucional Social; e o terceiro de Estado Constitucional Democratico de Direito.

Em cada um desses modelos o juiz teve ora maiores poderes, ora menos poderes na
direcdo e na condugao do processo. Logo, o tipo de organizagao politica influencia como ocorre
a divisdo dos Onus, faculdades e deveres dos sujeitos processuais no processo. No Estado
Constitucional Liberal, em razdo da influéncia da doutrina liberal, o juiz tinha menores poderes,
tendo as partes um maior protagonismo. Em tal periodo, o juiz era um aplicador mecanico da
legislacdo, vez que havia uma concepg¢ao de supremacia da lei.

Em razdo de diversos fatores, especialmente pela necessidade de intervengdo Estatal na
economia, na busca pela reducdo das desigualdades sociais e na concretizacdo da segunda
geragdo de direitos fundamentais, houve uma mudanca gradual do Estado Constitucional
Liberal para o Estado Constitucional Social, o que resultou num incremento dos poderes do
juiz, visto que como agente estatal também se tornou responsavel pela efetivacdo da nova
geracdo de direitos fundamentais.

Embora o Estado Constitucional Social houvesse trazido consigo uma gama de direitos
promocionais ndo houve garantia de sua efetividade, visto que veio desacompanhado de
mudangas profundas nas instituigdes.

A auséncia de uma efetiva participacdo dos cidaddos na gestdo publica e nas
manifestacoes de Poder do Estado, foram fatos inibidores da conquista e efetivag¢ao dos direitos
promocionais.

Foi nesse contexto que surgiu o Estado Democratico de Direito, modelo que preservou
as conquistas do Estado Constitucional Liberal e do Estado Constitucional Social, mas que

agregou o principio democratico como direito de quarta geracdo, garantindo ao cidaddo a mais
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ampla participacdo nas manifestacdes do Poder do Estado, aperfeicoando, assim, as func¢des
estatais e as decisdes tomadas por seus agentes.

O principio democratico também se tornou um poderoso instrumento para os direitos
individuais, ou seja, essa participacdo nao somente trouxe maior efetividade dos direitos
promocionais, mas também serviu de garantia as liberdades individuais, visto que a todos os
possiveis afetados por uma decisdo do Estado € garantido o direito de influencid-la, o que
indubitavelmente protege também a sua esfera individual.

No Brasil, com advento de Constitui¢cao Federal de 1988, foi adotado expressamente o
Estado Constitucional de Direito Democratico. A Constituicdo Federal de 1988, ao adotar tal
modelo de Estado, garante, no que se refere a fungdo jurisdicional, a participacdo das partes
pelo processo no sentido de intervirem na formacgdo da decisdo que potencialmente venha
invadir as suas esferas juridicas, o que redimensionou o principio do contraditério.

Mas nao foi somente isso, o Estado Democratico de Direito ao preservar as conquistas
dos modelos anteriores, deu novos contornos a fungao jurisdicional, do processo, bem como
manteve o papel ativo dos juizes na concretizag¢do dos direitos fundamentais.

No Estado Democratico de Direito, a funcdo da jurisdi¢do € a tutela de direitos e a
formacao de precedentes, razao pela qual o juiz tem um papel mais ativo na relacao processual,
por vezes, dotado de diversos poderes, especialmente de instrutérios. Portanto, esses poderes
denotam o exercicio de uma func¢ao jurisdicional comprometida com a prestagdao de uma tutela
jurisdicional que seja efetiva, porquanto representa uma técnica processual para a viabiliza¢ao
de decisdes baseadas na verdade.

Todavia, a efetividade deve ser virtuosa, fundamentada no respeito ao processo justo, a
seguranca em suma, evitando que garantias processuais fundamentais sejam limitadas
indevidamente. A partir dessas consideragdes, surge o grande desafio de equacionar os dois
grandes valores do formalismo processual contemporaneo, a efetividade e a seguranca juridica,
eis o problema que se pde a solucionar nesse estudo. Assim, o objetivo geral dessa pesquisa €
exatamente estabelecer critérios ou pressupostos para aplicacao dos poderes instrutérios do juiz
descritos no artigo 370 do cédigo de processo civil.

Tais pressupostos serdo fixados a luz do direito fundamental a seguranca juridica e do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva que foi o objetivo especifico representado pelo
método de fixacao de tais requisitos a partir dos direitos fundamentais em tensao.

Para tanto, no primeiro capitulo sera realizado uma abordagem da influéncia do modelo
Estado sobre a funcdo da jurisdicdo e dos juizes; as caracteristicas do Estado Constitucional

Liberal, do Estado Constitucional Social e do Estado Democratico de Direito; a funcdo da
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jurisdic@o e dos poderes do juiz em cada um desses modelos; e, em carater mais especifico, a
percepcao do direito processual civil na 6tica dos direitos fundamentais.

No segundo capitulo, serdo externados alguns conceitos vinculados ao direito probatdrio
com a finalidade de trazer bases tedricas para compreensao do terceiro capitulo, quando sera
feito a seguinte abordagem: a) uma visao panoramica dos poderes instrutérios do juiz no Brasil
e no direito comparado; b) uma leitura critica dos poderes instrutorios no codigo de processo
civil; ¢) fixacdo de critérios a luz da efetividade; b) fixacdo de critérios a luz da seguranga

juridica.
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2 ALGUMAS PREMISSAS SOBRE A INFLUENCIA DO MODELO DE ESTADO
CONSTITUCIONAL SOBRE A FUNCAO DA JURISDICAO E OS PODERES DO JUIZ

O Estado Constitucional, classicamente, ostenta trés modalidades essenciais. A
primeira, o Estado Constitucional da Separacdo dos Poderes (Estado Constitucional Liberal), a
segunda, o Estado Constitucional dos direitos fundamentais (Estado Constitucional Social), a
terceira, o Estado Constitucional da Democracia Participativa (Estado Constitucional
Democritico de Direito).!

Conforme o modelo de Estado, ou seja, conforme os seus objetivos fundamentais, os
valores que representa e suas normas estruturais, havera uma fung¢ao da jurisdi¢do alinhada com
tais premissas. [gualmente existirdo juizes comprometidos com tais escopos, 0s quais exercerao
a jurisdicao através de um processo cuja meta serd a busca por tais resultados.

E inegével, portanto, que conforme a organizagio politica de determinado Estado havera
uma estruturacdo propria dos onus, dos deveres e das faculdades das partes e dos juizes no
processo, ou seja, uma divisdo de trabalho que lhe seja peculiar.

Assim, pode-se afirmar que ora teremos um juiz com maiores poderes no processo,
tendo as partes um papel mais reduzido, ora um juiz com menores poderes, assumindo as partes,
nesse caso, um certo protagonismo.

O pensamento acima exposto, decorre de uma premissa amplamente aceita, qual seja:
de que o Direito ndo € um produto acabado, mas € produto do homem, de sua cultura, fruto da
experiéncia humana.’

Oscar Shase® por exemplo, ao estudar as formas de resolucio de conflitos em sociedade
distintas, atribuiu a cultura a maneira tao diversa que cada sociedade resolve os seus litigios,

(13

mesmo sendo eles muito semelhantes. O autor conceitua cultura nos seguintes termos: “a
defini¢do de cultura utilizada aqui inclui ideias, valores e normas tradicionais que sao
amplamente compartilhados em um grupo social”.

Norberto Bobbio* a0 comentar a contribuicio de Montesquieu em relacio a Teoria das
Formas de Governo, asseverou que este notavel pensador questionava o motivo pelo qual os

homens tinham leis humanas tdo distintas mesmo estando sujeitos as mesmas leis naturais.

! BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 47.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed.
atual, rev e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.92

3 CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual: sistemas de resolucio de conflitos no contexto da cultura
comparada. Trad: Sérgio Arenhart, Gustavo Osna. 1.ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.21.

4 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Sdo Paulo: Edipro, 2017a, p.137.
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Para Montesquieu’: “Esta variedade de leis tinha como fatores causas fisicas ou naturais,
econdmicos-sociais e espirituais (religido)”.

Percebe-se que as conclusdoes de Montesquieu vao ao encontro da natureza cultural do
Direito, uma vez que tais fatores apontados muito decorrem do contexto cultural. As suas ideias
evidenciam, com clareza, a influéncia de diversos fatores culturais na configuracdo da
legislacdo humana.

A natureza cultural do Direito também aparece na obra de Ferdinand Lassale® ao
dissertar sobre os tipos de constitui¢cdes referiu que existe a constituicao real e efetiva, formada
pelos fatores reais de poder que regem determinada sociedade e a constitui¢io escrita, a que
denominou de “folha de papel”. Ressalta ainda o autor que somente quando houver identidade
entre ambas, € que haverd uma verdadeira estabilidade juridica, uma vez que uma constituicao
escrita, sem corresponder aos fatores reais de poder (constitui¢do real) estara fadada ao fracasso.

Benoit Frydman’ ao referir que a histéria das normas se confunde com a propria historia
da cultura, sinaliza para o mesmo entendimento de que o Direito € um fendmeno cultural. Para
o autor o Estado € uma realidade cultural, isto €, uma realidade constituida historicamente em
virtude da propria natureza social do homem.

Tal fato leva a uma compreensao de Direito e do Estado, conforme a teoria dos valores
em funcdo dos graus de evolugdo social, o que pode ser chamado de culturalismo. Pode-se
afirmar que o Direito € essencialmente, ordem de relagdes sociais, segundo um sistema de
valores reconhecidos como superior aos individuos e aos grupos, conforme ressaltou Miguel
Reale®. Ou melhor, o Direito é formado por conjunto de sentimentos, conviccdes, as quais
coincidem com o pensamento juridico de um povo.’

Herbert Hart'® ao conceituar o Direito como um conjunto de ordem coercitivas, através
de normas primarias e secundarias, dissertou que a passagem do estado pré-juridico para o
estado juridico € realizada por uma “norma” que o filésofo denominou de “norma de
reconhecimento”, cuja fungao € de especificar as caracteristicas que determinada norma provém
de um grupo de pressao social relevante, ou seja, mesmo para o autor positivista, o direito

emerge da sociedade.

5 MONTESQUIEU (1689-155 citado por BOBBIO, Norberto. Teoria das formas de governo. Tradugdo de
Luiz Sérgio Henriques. 1.ed. Sdo Paulo: Edipro, 2017a, p.36.

% LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. 2. ed. Campinas: Minelli. 2005, p. 46.

7 FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standars e indicadores. Trad. Maria Beatriz
Krug. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.27.

8 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5.ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.9.

° 1d. Politica de Ontem e de Hoje. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p.126.

10 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.129.



15

7z

Também na obra de Robert Alexy!' é encontrada a natureza cultural do Direito,
especialmente quando sustenta o seu carater dualista, dividindo a sua compreensao numa
dimensao ideal e outra dimensao real ou fatica, essa tultima representada pela realidade social
do direito.

A partir das premissas referidas, torna-se evidente que o direito processual civil deve
ser estudado a partir de duas marcas essenciais: o culturalismo e o constitucionalismo, o que
fica ainda mais licido no pensamento de Daniel Francisco Mitidiero!? ao referir que o direito
processual recebe os fluxos e contrafluxos da vida social.

Marco Félix Jobim!? sintetizou com muita precisdo esta percep¢io, ao afirmar que a
constituicdo € uma manifestacdo cultural. Todavia, o pensamento mais influente sobre o tema
provém do processualista Galeno Lacerda, para quem o processo é uma construcdo humana,
fruto da cultura de uma sociedade inserida em determinada época.'*

Nessa perspectiva, a ideologia do direito constitucional, € fruto dos valores da sociedade
da qual emana, que fatalmente devera permear todo o direito processual, orientando a
estruturacio de seus institutos,'® ou seja, a constitui¢do influencia a todos ramos do direito,
conformando-os a sua ideologia.

Desse modo, € imperioso que os poderes do juiz sejam estudados a partir destas duas
marcas: o culturalismo e o Constitucionalismo, razdo pela qual no topico a seguir serdo

analisadas as caracteristicas de cada Modelo de Estado Constitucional existentes.

11" ALEXY, Robert. O Conceito e a Natureza do Direito. 1.ed. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014, p-43.

12 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporinea do Processo Civil Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.11. Trés notas singularizam a experiéncia juridica contemporinea
no que concerne o direito processual civil: a sabenca que o direito pertence a cultura do povo, sujeito aos fluxos
e contrafluxos da vida social, a constitucionalizagdo das normas juridicas fundamentais do processo e a
consciéncia de que este tem de reagir ao direito material, instrumentalizando-o a contento, superando-se a vazia
autonomia que o direito moderno impds ao processo.

13 JOBIM, Marco Félix. Cultura, Escolas e Fases Metodoldgicas do Processo. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p.71. Complementa: “A afirmagdo do processualista tem trés grandes destaques a serem
feitos: primeiro, de que o processo deve ser pensado num paradigma cultural; segundo, o processo deve ser
pensado por um prisma constitucional; terceiro, a propria constitui¢do, ou como refere o constitucionalismo,
também é manifestacdo cultural”.

14 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p-1-2. Disserta: “Em resumo superar o dogmatismo, fazendo com que o Direito se aproxime de seu leito natural,
como ciéncia da cultura, recuperando a sua dimensdo hermenéutica”.

15 ZANETTI JR, Hermes. Constitucionalizacio do Processo. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p.168.
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2.1 AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO ESTADO CONSTITUCIONAL LIBERAL, DO
ESTADO CONSTITUCIONAL SOCIAL E DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Visando dar coesdo ao estudo, nesse topico serdo analisadas as principais caracteristicas
do Estado Constitucional Liberal; do Estado Constitucional Social e; do Estado Constitucional
Democratico de Direito.

Para tanto, é¢ imprescindivel que seja tracada uma “linha” evolutiva do Estado moderno,
0 que serd feito através de uma incursdo no contexto cultural no qual esteve inserido, em
especial, na sua primeira versdo, o Estado Absoluto.

Ciente de raizes histéricas da origem Estado moderno, serd possivel avaliar o
nascedouro do Estado Constitucional (Estado de Direito), bem como as caracteristicas de suas
versdes mais conhecidas, ou seja, as peculiaridades do Estado Constitucional Liberal, do Estado
Constitucional Social e do Estado Constitucional Democratico de Direito, bem como de suas
respectivas repercussdes na fun¢do da jurisdi¢do e nos poderes dos juizes.

A primeira referéncia historica deve ser buscada nos acontecimentos da Idade Média,
de onde “floresceram” os motivos pelos quais fez-se erguer o Estado Moderno. Norberto
Bobbio!® descreveu que durante o medievo, o Direito niio era produzido pelo Estado, mas fruto
da sociedade civil, formada por diversos grupos politicos, cada um dos quais apresentando as
suas regras proprias.

O autor afirma também que o papel do juiz no Estado medieval diante de uma
controvérsia era de escolher entre a norma estatal e a norma oriunda da sociedade civil, ora se
baseando na equidade, ora em normas ditadas por juristas, razao pela qual coexistiam o direito
natural e o direito positivo.!’

Essa pluralidade de fontes conduziu os homens a um “estado de natureza”, fomentado por
guerras e disputas de toda ordem. Para Thomas Hobbes'®, este “estado de anarquia” somente
poderia ser neutralizado com a centralizagao do poder, com a criacdo do Estado (soberano) que
detivesse a coer¢dao e monopolizacdo do poder normativo. Toda forca deveria estar centralizada no
soberano, quem teria a capacidade de impor o cumprimento das leis. Portanto, foi o grande tedrico
do Estado Moderno, e também precursor do Positivismo Juridico, motivado pela reagao a anarquia
das guerras da religido e a toda desordem por ela provocada. O Direito € fruto da autoridade com

base num elemento puramente formal e o ato justo € aquele praticado conforme a lei.

16 BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006, p.29.
7 1bid., p. 27.
18 HOBBES (citado por BOBBIO, op.cit., p.35).
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O Estado absolutista foi marco inicial do novo modelo, periodo em que Estado passou
a ter a monopoliza¢do na produgdo do Direito e de sua aplicacdo, seja elaborando leis, ou
reconhecendo os costumes no direito positivo. Todavia, o absolutismo colocou o soberano
acima da lei, com poderes ilimitados.'

O soberano s6 estava limitado pela sua prépria consciéncia, razdo pela qual a Europa
comecgou a ficar “fatigada” pelos excessos do absolutismo, especialmente a burguesia, que
comecou a demandar uma maior participacio na maquina governamental.?’ No entender de
Lenio Streck e José Luis Bonzan de Moraes?! a burguesia ndo se contentava mais em apenas
ter o poder econdmico, almejava obter também o poder politico, fundado numa Constitui¢ao.

Nesse periodo, as grandes ideias de liberdade e igualdade ganharam expressao no
pensamento de John Locke; ganharam dinamismo nas ideias de Montesquieu e tracos de
realidade na obra de Jean-Jacques Rousseau. Todavia, foi a obra Espirito das Leis, de
Montesquieu, que se enalteceu com maior veeméncia o ideério de liberdade e a destruicao da
tirania. As técnicas de liberdade e seus instrumentos de garantia foram os grandes legados de
sua obra, ideias que influenciaram a burguesia e, consequentemente O movimento
revoluciondrio de 1789, conforme descreveu Paulo Bonavides®2.

Nesse contexto, surge o Estado Constitucional Liberal (Estado de Direito), visto que
baseado na supremacia da lei, na limitacdo do Poder estatal, na separacao dos Poderes e num
catdlogo minimo de Direitos Fundamentais, caracteristicas essenciais de um Estado de
Direito.?

24 o Estado é denominado liberal, em razdo da influéncia do

Para Antonio Paim
pensamento politico do liberalismo, ou seja, por influéncia de um conjunto de ideias, valores e
principios, que através da experiéncia histdrica, serviu de base a um sistema que visa assegurar
a liberdade individual na religido, na moral, na politica e na economia.

Nas palavras de Bobbio?, “o liberalismo é uma determinada concepcao de Estado, na
qual o Estado tem poderes e funcdes limitadas, e como tal, contrapde-se tanto ao Estado

absoluto quanto ao Estado que hoje chamamos de Social”.

9 BOBBIO, 2006, p.35.

20 BONAVIDES, 2013, p.272.

21 STRECK, Lenio; MORAES, José Luis Bonzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8.ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p.62.

22 BONAVIDES, op cit., p.272.

23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos fundamentais e a
constitui¢cdo do novo modelo. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva: 2013, p.27.

24 PAIM, Antdnio. Histéria do Liberalismo Brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: LVM, 2018, p-255.

2> BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Edipro, 2017b,
p.46.
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Para Michael Sandell?® os liberais defendem os mercados livres e se opde a regulacio
do governo, em nome da liberdade humana. A principal alega¢do dos liberais € que cada um de
noés tem o direito fundamental a liberdade, ou seja, temos o direito de fazermos o que quisermos
com aquilo que nos pertence, desde que respeitemos o direito dos outros de fazer o mesmo.

Os liberais sustentam que a efetividade deste ideério esta diretamente relacionada com
a protecdo dos direitos fundamentais a vida, a liberdade e a propriedade privada, sendo esta
tiltima o meio para atingir os fins maximos do liberalismo.?’

Para Roger Scruton®® o pensamento liberal a ordem politica serve para garantir a
liberdade individual, sendo que a autoridade e a coercdo s6 podem ser usadas em protecdo de
tal ideério.

Assim, primeira modalidade de Estado Constitucional (Estado Constitucional Liberal)
teve compromisso com a liberdade, cujas constitui¢des tinham caréter inspiracdo individualista,
quando se formaram a grande camada de direitos fundamentais de primeira dimensao.

No pensamento de Lenio Streck e José Luis Bonzan de Moraes®® um dos pressupostos
do Estado Constitucional Liberal é a minima intervencdo, a sua funcdo se restringia proteger a
ordem, a seguranca, as liberdades civis, a liberdade pessoal e assegurar a liberdade econdomica
dos individuos.

Todavia, a partir de meados do século XIV, as mudancgas sociais comegaram a implicar
numa atuacao mais interventiva do Estado, embora de forma gradual. Tais interven¢des vieram
a caracterizar uma fase intervencionista do Estado Constitucional Liberal, abrindo o caminho
para o surgimento do Estado Constitucional Social.

Para Lenio Streck e José Luis Bonzan de Moraes®® vérios fatores contribuiram para o
aumento do intervencionismo, tais como: a) a revolucdo industrial; b) a primeira guerra
mundial; ¢) a crise econdmica de 1929; e d) a segunda guerra mundial.

31 na medida que o papel

De acordo com Lenio Streck e José Luis Bonzan de Moraes
interventivo incipiente e ocasional do Estado Constitucional Liberal se intensificou, percebeu-

se que as regulacdes advindas desta atuacgao estatal, em especial, do aspecto social e do processo

26 SANDELL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 25.ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2018,
p.78.

27 MISES, Ludwig Von. Critica ao Intervencionismo: estudo sobre a politica econdmica e as ideologias atuais.
3.ed. rev. ampl. Sdo Paulo: LVM, 2019, p. 165.

28 SCRUTON, Roger. Como ser um Conservador. 5.ed. Rio de Janeiro: Record, 216, p.105.

2 STRECK; MORAES; 2019, p.62.

30 Ibid., p.71.

31Ibid., p.7.
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produtivo, ndo poderia ser algo apenas para a “correcdo” do sistema, mas sim com vistas a
estabelecer uma justica social.

Conforme a descri¢io de Luiz Roberto Barroso®? foi entdo, que surgiu o Estado
Constitucional Social (welfare state), com marco histdrico referencial na Constituicdo de
Weimar em 1919, cuja elaboracao sofreu influéncia de diversas vertentes ideoldgicas, que além
de outras previsdes, contemplou o catalogo de direitos fundamentais de origem liberal (direitos
individuais), bem como direitos sociais, razdo pela qual foi considerada como marco do
constitucionalismo social.

Conforme salientaram Lenio Streck e José Luis Bonzan de Moraes®® diante dessa
conjuntura, o Estado Constitucional Social se caracteriza como “aquele que garante os tipos
minimos de renda, alimentagdo, satde, habita¢cdo, educacao, assegurados a todo cidadido, como
direito politico, o que diferencia categoricamente do intervencionismo anteriormente referido”.

Percebe-se que o Estado Constitucional Social ndo renegou as conquistas liberais, mas
agregou o cunho social como direito da coletividade, tornando o desenvolvimento social como
pauta das agdes do ente publico, redimensionamento a no¢do de igualdade meramente formal
para igualdade material.

Todavia, tanto o Estado Constitucional Liberal quanto o Estado Constitucional Social
nem sempre adquiriram as feicdes democraticas, uma vez que independem do regime de
governo.’* A democracia apenas demonstra quem é o “dono” do poder (maioria), mas nio
aponta como sera exercido, ou seja, se limitado ou néo.

Tal raciocinio parece ser dificil de se visualizar, pois na maioria dos casos a democracia
serve como uma barreira para a existéncia de Estados autoritarios, todavia esta premissa nem
sempre é verdadeira. E suficiente que seja lembrado que muitas das violacdes a direitos
individuais ocorreram através de consentimento dos parlamentos, em Estados democréaticos,
numa espécie de tirania da maioria.

Assim, um regime democratico ndo é garantia de respeito a direitos individuais, motivo
pelo qual liberalismo e democracia ndo possuem mesmo significado conceitual, embora a sua
combinacdo seja o ideal para o uma sociedade justa. Pergunta-se, por que liberalismo difere de
regime democrético?

A resposta € muito mais simples do que se imagina, pois enquanto a democracia indica

de quem € o poder, o liberalismo apenas diz que este poder deve ser limitado. Se o poder for

32 BARROSO, 2013, p.56.
33 STRECK; MORAES; op cit., p.79.
3* BONAVIDES, 2015, p.681.
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limitado o Estado sera liberal, se nao for limitado, sera absoluto. Entdo, € falsa a antitese entre
democracia e autoritarismo, logo a verdadeira antitese se da entre liberalismo e autoritarismo.

E claro que tais questdes tedricas sdo essenciais, conforme sintetiza Norberto Bobbio®>:
a) quem detém o poder, que nesse caso pode ser somente um (monarquia); pode ser somente
alguns (Oligarquia); ou pode ser a maioria (democracia); b) como esse poder é exercido, ou
seja, se quem comanda pode ter poder ilimitado (absolutismo), ou quem comanda pode ter
poderes limitados (liberalismo).

Nesse sentido, existiram Estados Liberais com farta previsao direitos individuais, mas
que ndo tiveram origem na soberania popular. Da mesma forma ocorrera com Estado
Constitucional Social, ou seja, nem sempre os direitos sociais foram obras do processo
democratico, o que permite afirmar que tais modelos podem aparecer tanto em regimes
democraticos quanto autoritérios.¢

Para Lenio Streck e José Luis Bonzan de Moraes®’ somada a questio democratica
referida, cabe salientar que no Estado Constitucional Social, muito embora a lei tenha adquirido
uma fun¢do fundamental para a promocao do bem-estar, ndo veio acompanhada por uma
concretizagdo efetiva e de um cariter dirigente no sentido de transformar a realidade. A
auséncia de implementacdo decorreu de inexistente reformulagdo dos Poderes e das
instituicoes. E a partir desta perspectiva que nasce a no¢o de Estado Democritico de Direito,
que tem como cerne o carater transformador da realidade, através da participagdo publica na
constru¢dao de um novo projeto de sociedade, que aprofunda o papel promocional na busca de
igualdade.

O Estado de Direito Democratico ndo representa uma ruptura em relagdo aos modelos
anteriores, mas sim um aprofundamento, ¢ um plus normativo, porquanto, vai além da mera
adaptacdo da ordem estabelecida (manutenc¢do do status quo), destacando-se no seu aspecto de
transformac¢do da realidade, na busca da igualdade, com um carater nitidamente dirigente.38

Dentro dessa perspectiva, Lenio Streck® salientou que as constituicdes comecaram a
refletir em seus contetdos a pretensiao reformadora do Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido, tanto a lei quanto as constituicdes passaram a atuar como instrumento dirigente do

futuro da sociedade.

33 BOBBIO, 2017b, p.10.

3 Ibid., p.7.

37 STRECK; MORAES; 2019, p.79.

38 Ibid.

3% STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica em Crise: uma explorag¢do hermenéutica da construcao do direito.
11.ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.47-54.
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No referido modelo de Estado, portanto, pretende-se a modificagdo profunda do modo
de producdo capitalista e a instalacdo de uma organizacdo social que se possa implantar
superiores niveis de igualdade e liberdades. Trata-se de um modo de proceder dos Poderes
Publicos, dirigidos axiologicamente, com o objetivo de uma mudanga profunda da estrutura
econdmica e social, conforme Lenio Streck e José Luis Bonzan de Moraes*.

Portanto, Lenio Streck*' pontuou que todas as caracteristicas redefiniram o papel do
Poder Judiciario na sociedade moderna, uma vez que a funcao jurisdicional passou a ter maior
responsabilidade na implementagdo de uma sociedade justa, igualitiria e solidaria. O novo
papel do Poder Judicidrio também implicou num redimensionamento na relacdo entre os
Poderes, deslocando dos centros das decisdes do Legislativo e Executivo, para o plano
jurisdicional.

A assunc¢do de certo protagonismo pelo Poder Judiciario decorreu dos valores que
inspiraram o Estado Democrético de Direito, cujas premissas e vertentes ideoldgicas deram
novos contornos a funcao da jurisdi¢do, ao processo, e aos poderes dos juizes, razao pela qual

merecem um estudo mais detido.

2.1.1 A Funcao da Jurisdi¢ao e dos Poderes do Juiz no Estado Constitucional Liberal, no

Estado Constitucional Social e no Estado Democratico de Direito

Durante o periodo de vigéncia do Estado Constitucional Liberal houve claro predominio
da legislacdo, levando tanto o Poder Executivo quanto o Poder Judicidrio a manterem uma
relacdo de ‘“subordinacdo” com o Poder Legislativo. Embora a ideia de constitucionalismo
esteja vinculada a limita¢do de poderes, na pratica o legislativo nao se submetia a quaisquer dos
outros poderes.*?

Somente o Poder Legislativo criava o Direito, cujas leis decorriam da soberania popular,
o que em tese, fornecia-lhes o carater de justas, claras, completas e previsiveis.*’ Nesse periodo,
o papel dos juizes foi reduzido a mera aplicac@o do texto da legal, visto que a percepcao era de

que a lei era justa, clara, geral e capaz de regular todos os conflitos.**

40 STRECK; MORAES, 2019, p.79.

4 Tbid., p.54.

LEITE, Glauco Salomdo. Juristocracia e Constitucionalismo Democratico: ativismo judicial e didlogo

constitucional. 1.ed. Rio de Janiero: Lumen Juris, 2017, p.21.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Direito Processual
Civil: teoria do processo civil. v.1. 3.ed. So Paulo: Revista dos Tribunais. 2017, p.33.

4 BOBBIO, 2017b, p.7.
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As ideias revolucionarias do Estado Constitucional Liberal acabaram por influenciar os
conceitos cldssicos de jurisdi¢do, os quais, basicamente, restringiam a jurisdi¢ao a funcao de
atuacdo da vontade da lei.

As premissas tedricas do Estado Constitucional Liberal apareceram de forma clara no
pensamento de Giuseppe Chiovenda, de Francesco Carnelutti, de Enrico Tullio Liebmam, os
quais, basicamente, restringiram a fun¢do jurisdicional a atuacido da vontade da lei. Giuseppe
Chiovenda por exemplo, sustentava que a jurisdicdo servia a aplicacdo do texto legal, ou seja,
era a atuacio em concreto da vontade abstrata do legislador.*> Ovidio Baptista da Silva*®
também salienta que o processualista mencionado entendia que a tarefa dos juizes era de afirmar
e atuar a vontade da norma.

Percebe-se, que para Chiovenda*’ o Direito preexistia na lei, sendo a funciio do juiz
meramente declarativa, desvendando o unico sentido existente no ato do legislador. Por sua
vez, a doutrina de Francesco Carnelutti afirmava que a funcdo da jurisdi¢do era a justa
composi¢ao da lide, criando uma norma individual para regular o caso concreto.

As duas teorias variavam apenas num aspecto, numa o juiz declarava a norma geral, sem
produzir a norma individual e em outra o juiz criava a norma individual, baseado em uma norma
geral, mas ambas possuem o mesmo vicio, ou seja, de partirem da premissa da supremacia da
lei e da onipoténcia do legislador.*8

Da mesma maneira, Enrico Tullio Liebman*® fiel aos ensinamentos de Carnelutti,
adotou o mesmo paradigma filosofico, visto que considerou que a func@o da jurisdicdo era
somente compor os conflitos entre os homens, o que se atingia mediante a aplicacdo da lei.

O equivoco principal destas teorias decorreu da percepcao de que a lei continha todo o
material normativo, o que determinava que a fun¢ao da interpretagao era apenas declarar a inica
vontade abstrata do legislador.>°

Tal ocorréncia tinha a sua razdo de ser, porque o Estado liberal pretendida eliminar
qualquer legado do antigo regime absolutista, razdo pela qual elegeu a legalidade como um

principio supremo na defesa de seus vetores ideologicos.

45 MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, 2017, p.42.
46 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Direito Processual Civil: processo de conhecimento. v.1. 7.ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.15.

47 MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, op cit., p.42.

8 Tbid.

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. v.1. Tocantins: Intelectus, 2003, p-23.

O MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. 3.ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, op cit., p.104.
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Com a passagem do Estado Constitucional Liberal ao Estado Constitucional Social as
tarefas dos magistrados se multiplicaram, incrementaram-se os poderes dos juizes, o que
influenciou diretamente a funcdo da jurisdi¢do, especialmente a organizacdo do processo € o
papel do Poder Judiciario na sociedade.”!

Com o advento do Estado de Bem-Estar Social houve profunda modifica¢ido do Direito
e do papel do Estado, visto que este modelo privilegiou a politica social, o que implicou em
mudancas profundas na técnica legislativa, agora com cardter promocional, afetando
diretamente a atuacdo da magistratura.>?

Os juizes foram “chamados” para o compromisso de garantir efetividade aos direitos
fundamentais (dimensao objetiva dos direitos fundamentais), razdo pela qual os seus poderes
ganharam novos contornos, nao somente em relacdo a jurisdi¢do constitucional, sobretudo na
sua atuacdo em geral.

A funcdo dos juizes passa ser mais ativa na concretizagao de direitos constitucionais,
papel que foi viabilizado tanto por mudangas na legislagdao processual quanto pela leitura do
processo a partir dos direitos fundamentais.

A nocdo de supremacia da lei acaba sendo substituida pela nocdo de supremacia da
constituicdo, com a promulgacio de textos constitucionais marcados pela presenca de direitos
fundamentais, com a criacao Tribunais Constitucionais na Europa para a garantia da prevaléncia
do texto da lei maior (jurisdicdo constitucional).>

O Estado Constitucional Social, em sintese, acarretou uma triplice alteracdo em relacdo
a compreensdo do Direito. A primeira, se deu em relacdo a teoria das normas com a
desvinculagdo entre texto e norma, ocasido que seu estudo passou a ser realizado a partir de
principios, regras e postulados.>

A segunda mudanca, teve relagdo com a técnica legislativa empregada, que, num
primeiro momento, era caracterizada pelo uso de técnica casuistica e rigida, passando, num
segundo momento, para a aplicacdo nao somente da técnica casuistica, mas também a partir de

uma técnica aberta.”

3l PICARDI, Nicola. Jurisdi¢iio e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.15.

52 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993, p.41.

33 LEITE, 2017, p.21.

3 MITIDIERO, Daniel Francisco. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do controle a interpretacio, da

jurisprudéncia ao precedente. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.16.
%5 Ibid.
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A terceira grande mudanca diz respeito a interpretacdo, visto que o pressuposto de que
a atividade jurisdicional constitui uma atividade de reconstrucdo do sentido normativo, de
proposic¢des e dos fatos, haja vista o carater nao cognitivista e 16gico-argumentativo do direito.

Como referido no tépico anterior, no Estado Constitucional Social, muito embora a lei
tenha adquirido uma fun¢do fundamental para a promog¢do do bem-estar, ndo veio acompanhada
por uma concretizagdo efetiva e da reforma das instituigdes. Ademais, tanto o Estado
Constitucional Liberal quanto o Estado Constitucional Social (Welfare State) nem sempre
adquiriram fei¢des democréaticas.

Foi a partir desta perspectiva que nasceu a nocdo de Estado Democratico de Direito,
tendo como cerne o carater transformador da realidade, através da participacdo publica na
constru¢do de um novo projeto de sociedade, que aprofunda o papel promocional na busca de
igualdade.>®

Novamente, os contornos dos poderes dos juizes mudam de patamar, visto que ainda
mais compromissados com os direitos fundamentais, caminho através do quais se busca a
concretizagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.>’

O principio democrético, além de principio estruturante, também adquire a feicdo de
direito fundamental de quarta geracdo, assegurando, no plano normativo, a participagao publica
tanto no processo de formacao das decisdes estatais quanto no controle de seu exercicio. Visa-
se garantir que os poderes do Estado sejam exercidos em prol de todos os segmentos sociais,
de forma legitima, ndo arbitréria, reduzindo as desigualdades.>®

O Estado Democratico tem valor axioldgico e procedimental. O primeiro esta
relacionado com a constante transformacao para melhor da sociedade, vinculado aos objetivos
de dada organizacdo social. O segundo, vincula-se tanto aos limites ao exercicio do poder
quanto a forma de garantir a sua efetividade, o que é almejado através de técnicas processuais
que promovam os direitos fundamentais, em especial aqueles mais amplos, como a efetividade
e a seguranca juridica.”

Desse modo, o aspecto procedimental € um meio de dar efetividade aos direitos
fundamentais, bem como um instrumento a seguranga juridica, ou seja, de que a busca por

efetividade nio se dard a qualquer custo, desrespeitando direitos processuais fundamentais.®

% STRECK; MORAES, 2019, p.79.
7 Ibid.
38 Ibid.
% Ibid.
%0 Ibid.
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E mais, a seguranca juridica nesse modelo de Estado, também adquire a feicdo de
aplicacdo isondmica do direito, com a formacao de precedentes judiciais, o que se vincula a
busca incessante por igualdade do Estado Democratico de Direito.

Assim, a funcao da jurisdi¢ao no Estado Democratico de Direito visa a tutela de direitos
e a formacdo de precedentes judiciais. Nesse contexto, ganha relevo o estudo do direito
processual civil a luz dos direitos fundamentais, para que se compreenda, com melhor
detalhamento, os poderes do juiz no processo, especialmente aqueles vinculados a instru¢ao

processual.
2.1.2 A Transformacao do Processo Civil sob a dtica dos Direitos Fundamentais

Nesse momento do estudo, é imprescindivel estabelecer as consequéncias préticas do
desenvolvimento cientifico do direito processual civil a partir dos direitos fundamentais.

Trata-se, na verdade, de reconhecer que o processo atravessa uma nova fase
metodoldgica, na qual os direitos fundamentais, a partir de sua perspectiva objetiva e impdem
que o processo seja considerado, ndo mais como uma mera técnica, mas como uma ferramenta
essencial para concretizacdo de valores constitucionais, razao pela qual ha quem defenda que o
processo pode ser considerado como direito constitucional aplicado.®!

A guinada do direito processual civil aos direitos fundamentais € algo recente, fruto da
Constituicdo Federal de 1988. Ao longo de sua histdria, o processo passou por diversas fases
metodoldgicas, cada qual com caracteristicas proprias, que sdo dignas de destaque e que
guardam a sua relac@o de adequagdo com o momento cultural de sua época.

No sentido de tracar uma visao panoramica sobre as fases metodoldgicas pelas que o
processo passou, é relevante referir que, por exemplo, para Daniel Mitidiero®?, recolhem-se da
histéria alguns enderecos culturais que nos remetem, basicamente, a quatro modelos
processuais: o praxismo, o processualismo, o instrumentalismo e o formalismo-valorativo.

Na fase praxista, também denominada de sincretista ou imanentista o processo era parte
integrante do direito material, notadamente caracterizado por uma interdependéncia em relacao
ao direito material, marcadamente destituido de carater cientifico, sem uma constru¢do segura

dos institutos processuais.®?

6l MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporinea do Processo Civil Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.39.

62 1d. Colaboragio no processo: pressupostos sociais, 16gicos € éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p-29-30.

63 DINAMARCO, Candido Rangel. O Futuro do Processo Civil, Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 92, v.336,
p-44 out./dez. 1996.
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O ponto sensivel dessa fase decorreu de sua fragilidade conceitual, ndo permitindo que
o processo fosse desenvolvido como ciéncia autdonoma do direito material, o que veio a ser o
grande fundamento para instauracdo de uma nova fase.%*

E possivel dizer que o processo na fase praxista ndo possuia uma natureza técnica, era
apenas um procedimento a servigo do direito material. No entanto, esse periodo teve seu fim
em 1868, ano da publicacdo da obra, Teoria das Excecdes Processuais e os Pressupostos
Processuais, do jurista alemao Oskar Von Bulow.

Com a publicacdo da aludida obra foi devidamente inaugurada uma nova etapa no
desenvolvimento do direito processual civil, denominada pela doutrina de processualismo. Esta
fase metodolégica foi marcada por um profundo desenvolvimento cientifico do direito
processual civil, ao ponto de desvincular-se completamente do direito material.%

A partir desse momento houve o reconhecimento do processo como ramo autdonomo da
ciéncia do direito, caracterizado por grande desenvolvimento de suas bases fundamentais,
permitindo a sua maior independéncia em relacdo ao direito material.%

No entanto, a autonomia da ciéncia processual também acarretou consequéncias
nefastas em razao de seu tecnicismo exacerbado. O processo passou a ser concebido como pura
técnica, impermeével pelos valores da sociedade na qual estava inserida.®’

Tamanha autonomia representou o proprio fim dessa fase, porquanto o direito
processual restou inteiramente mergulhado em um formalismo sem precedentes, totalmente
despreocupado com os anseios sociais.

Embora o processualismo tenha representado apenas um desenvolvimento cientifico da
ciéncia processual, ndo € possivel ignorar a sua grande contribuicao.

Desenvolvidas as bases cientificas do direito processual, ndo demorou muito tempo para
que os estudiosos da primeira metade do século XX percebessem as consequéncias indesejaveis

de sua percep¢do puramente técnica e formal.

64 CAIO JUNIOR, Ant6nio Pereira. Direito Processual Civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento
e recursos. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.7. v.1.
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Nessa conjuntura, originou-se o terceiro momento metodoldgico do direito processual,
denominada de fase Instrumentalista. Essa fase foi sistematizada no Brasil pela Escola

Paulista de Direito Processual Civil.%®

A perspectiva instrumentalista sustenta que o processo civil € um sistema que tem
escopos sociais, politicos e juridicos a alcancar, rompendo com a ideia de que o processo deve
ser encarado apenas pelo seu angulo interno.

Em termos sociais, o processo serve para persecucado da paz social e para a educacao do
povo; no campo politico para a afirmacgao da autoridade do Estado, da liberdade dos cidadaos
e para a participagdo dos atores sociais; no ambito juridico, finalmente, ao processo confia-se a
missdo de concretizar a “vontade concreta do direito”.%

Trata-se de um momento em que hd uma nova reaproximacdo, agora mais real e
qualitativa, do direito processual em relagcdo ao direito material e, por conseguinte de profunda
melhora na prestacao da tutela jurisdicional, tornando-se mais efetiva, e na medida do possivel,
mais célere e justa.

O processo, nessa fase, deixou de ser visto como mero mecanismo com um fim em si
mesmo e passou a ser encarado com um meio em que o Estado dispunha para alcancar seus
escopos sociais, juridicos e politicos.

A critica mais contundente enderecada ao Instrumentalismo parte de Guilherme Rizzo
Amaral’ ao esclarecer que o processo na fase instrumentalista continua preso a técnica quando
juiz se torna escravo dos escopos do préprio instrumentalismo.

Assim, € possivel afirmar que a instrumentalidade teve o mérito no sentido de
demonstrar que o processo nao era um fim em si mesmo, no entanto, essa fase nao exauriu o
potencial reformista do direito processual,’! uma vez que a promulgaciio da Constituiciio de
1988 desencadeou um estreitamento dos lacos entre o direito processual civil e a Constituicao
até entdo quase inexistentes.

Consagrando a Constituicio Federal de 1988 todas as dimensdes dos direitos

fundamentais, inclusive com a propria constitucionaliza¢do do processo. Como a Constitui¢ao

Federal acabou prevendo também direitos fundamentais processuais, dotados igualmente de

% PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do direito processual civil brasileiro: das origens lusas a escola
critica de processo. Barueri: Manole, 2002, p.356.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013,
p.165.
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todos os atributos dos demais direitos fundamentais, foi criado um ambiente para uma nova
fase metodoldgica do direito processual.

A nova fase metodolégica foi desenvolvida na Escola Gauicha de Processo Civil por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, sendo denominada de formalismo-valorativo.”? Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira” coloca o processo no centro da teoria geral do direito,
estabelecendo uma perfeita relacao entre direito e processo e processo e constitui¢ao.

Realmente, se o processo, na sua condi¢ao de auténtica ferramenta de natureza publica
indispensavel para a realizac@o da justica e da pacificacdo social, ndo pode ser compreendido
como mera técnica, mas sim como instrumento de realizacdo de valores e especialmente de
valores constitucionais, impde-se considera-lo como direito constitucional aplicado.”

O processo passa a ser formado por valores como justica material, a paz social, a
efetividade e a seguranga, sendo que estes dois ultimos valores sdo instrumentais aqueles, sendo
que os fins do processo se relacionam com os valores referidos, devendo ser atingidos.”

Em outras palavras, o processo civil no Estado Democratico de Direito passa a requerer
que a sua configuracgdo seja realizada a partir da Constituicao indo até ao encontro da legislacao
processual e retornando da legislagdo processual a constitui¢do. As normas fundamentais
processuais sao exemplos disso, estando previstas no Capitulo I, do Titulo tnico, do Livro I, do
Cédigo de Processo Civil. Nas Normas Fundamentais o legislador positivou determinados
direitos fundamentais processuais, os quais consagraram as linhas mestras para a orientacao e
interpretacio do Cédigo de Processo Civil.”

A exposicdo de motivos do cddigo de processo civil de 2015, também reforcou este
alinhamento entre processo e a constituicdo. E referido em seu texto que um dos motivos para
um novo cddigo se deu em razdo da constitucionalizacdo do processo, o que demandaria um
codigo em harmonia com a constituicdo, uma vez que € por meio do processo que se realizam
valores constitucionais.

Todavia, antes de adentrar propriamente no real significado da transformacdo do

processo a luz dos direitos fundamentais, € imprescindivel que sejam compreendidos alguns
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aspectos sobre tais direitos, tais como: conceito, as perspectivas subjetiva e objetiva, quem sao
seus titulares, quem sdo seus destinatirios e o que significa a sua multifuncionalidade.

A partir dessas premissas teoricas, ficard muito mais compreensivel a repercussao dos
direitos fundamentais sobre a fun¢ao da jurisdicdo e a configuracdo do processo no Estado
Democritico de Direito. Primeiramente, € essencial ter ci€ncia de que os direitos fundamentais
sdo posicdes juridicas relacionadas as pessoas, que tanto por sua posi¢do no direito
constitucional positivo (fundamentalidade formal) quanto pelo seu conteido (fundamentalidade
material), gozam de prevaléncia sobre os demais direitos constitucionais.”’

Segundo, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos, ou seja, sao posi¢oes juridicas
que podem ser exigidas perante os seus titulares (pessoas fisicas, juridicas e entes
despersonalizados) em face de seus destinatarios (Estado e particulares), ou seja, € um direito
que poderi ser exigido judicialmente.”®

Para além de uma perspectiva subjetiva, caracterizam-se por uma dimensao objetiva,
visto que consistem em decisdes valorativas que irradiam para todo ordenamento juridico,
apresentando-se como guias para os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio.”

Isso quer dizer que a partir da perspectiva objetiva, os direitos fundamentais adquirem
uma fungdo autébnoma, no sentido de fornecer impulsos, diretrizes, impondo deveres de
protecao permanente em face dos Poderes Publicos (eficicia vertical), bem como em face dos
particulares (eficicia horizontal).

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais importa também numa funcio
organizatdria, visto que impde a criagdo de normas procedimentais, em outras palavras, faz
surgir um direito a organiza¢do, bem como a um procedimento que auxilie na tutela de
direitos.®

Terceiro, os direitos fundamentais ainda assumem um carater multifuncional,
ostentando uma funcdo de direito de defesa e direito a prestagdo. Quer dizer, ora 0 mesmo
direito fundamental, independente de qual geracao pertenca, pode assumir uma posi¢ao juridica

de defesa, ora uma posicdo juridica de exigéncia a uma prestagio.5!
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Em relacdo ainda ao tema da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, Robert
Alexy®? sustenta que tais normas implicam em direitos a prestacdes, podendo estas serem
divididas em sentido amplo e em sentido estrito. Os direitos a prestacdes em sentido estrito se
vinculam as prestacdes sociais, enquanto os direitos a prestagdes em sentido amplo
compreendem tanto os direitos de prote¢do quantos os direitos de organizagdo e procedimento.

Para Alexy®® os direitos a prestacdes ndo representam apenas prestacdes fatico-
materiais, mas também ensejam em prestacdes normativas, incluindo nesse aspecto, por
exemplo, normas de organizacao e procedimento. Assim, para o jurista citado € dever do Estado
elaborar atos legislativos procedimentais no sentido de tutelar direitos, bem como € dever do
Estado se abster de revogar atos legislativos que promovam a tutela eficiente de direito.

Quando é referido, portanto, que o Estado tem deveres frente aos direitos fundamentais,
deseja-se abordar a sua eficicia vertical. Assim, observa-se que esses direitos
independentemente da classificagao adotada, no que se refere as suas multiplas funcdes, acabam
por vincular especialmente os Poderes Publicos (eficacia vertical).

Por exemplo, em relacdo ao Poder executivo, os direitos fundamentais impdem que os
seus atos administrativos sejam praticados respeitando os seus comandos, sob pena de nulidade.
Ainda em relagdo a Administracao Publica, deverd observar e interpretar os textos legislativos
conforme os direitos fundamentais, bem como adotar politicas publicas no sentido de promové-
los e também evitar retrocessos.®*

Quanto ao Poder Legislativo, deve exercer a sua fun¢do no sentido de realizar uma
concretizagdo normativa dos direitos fundamentais (prestacio normativa), sob pena de
inconstitucionalidade por omissdo, o que se soma ao dever de se abster de editar atos
legislativos contrarios aos bens juridicos tutelados pelos direitos fundamentais, sob pena de
inconstitucionalidade.®

No que diz respeito ao Poder Judiciario, a este cabe defender os direitos que sejam
lesados ou estejam sob ameaca de lesdo o que implica no controle dos atos dos demais poderes.
Também compete ao Poder Judicidrio dar a interpretacdo que confira a maxima eficicia aos

direitos fundamentais e, acima de tudo, respeitando os direitos fundamentais ndo somente em
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suas decisdes, mas também em suas decisdes, ou seja, devem respeito ao direito ao processo
justo.¢

Em sintese, no Estado Constitucional Democratico de Direito ao jurisdicionado deve ser
concedida um acesso a ordem juridica justa, ou seja, a uma tutela jurisdicional que seja
adequada e efetiva, mediante um processo justo.?’

Nessa seara, os direitos fundamentais processuais se destacam, especialmente o direito
de acesso a jurisdicao (art. 5°, inciso XXXV) e o direito ao processo justo (art. 5°, LIV), uma
vez que ambos representam dois valores externos ao formalismo processual, quais sejam: a
efetividade e a seguranga, os quais acabam por se implicar mutuamente, tornando-se
instrumentais em relacdo aos demais valores que informam o formalismo processual.’®

Como o direito de acesso a jurisdi¢do significa nada mais que o direito a uma tutela
jurisdicional que seja efetiva e adequada, mediante um processo justo, torna-se imprescindivel
compreender a relacdo entre esses, ambos direitos fundamentais em relagdo aos valores de

efetividade e seguranca e, acima de tudo, quais sao seus pontos de contato com os Poderes do

Juiz, em especial, os poderes instrutdrios, o que sera realizado nos topicos que seguem.

2.2 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA, ADEQUADA
E TEMPESTIVA E TUTELA DE DIREITOS

O artigo 5° inciso XXXV da Constitui¢do, garantiu a todos brasileiros e estrangeiros
residentes o acesso a jurisdi¢do: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito”.%

Através da prestigiada previsdo constitucional restou consagrado que direito de acdo deve
ser pensado numa perspectiva dindmica, como um complexo de posi¢des juridicas exercidas no
curso de um procedimento, transcendendo ao mero direito a uma sentenga, mas sim o direito a
prestacao de uma tutela jurisdicional que efetiva, adequada e tempestiva, mediante um processo
justo.”’ Resta evidente que o direito de acdo é muito mais que a simples possibilidade de

requerer a tutela jurisdicional, mas sim de um direito fundamental a uma tutela jurisdicional

efetiva.
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1 “pelo principio constitucional do direito de acdo, além do

Segundo Nelson Nery Junior
processo justo, todos tém direito de obter do Poder Judiciério a tutela jurisdicional adequada”.
O acesso a justica ndo representa, portanto, o simples poder de ajuizar uma acdo ou de
apresentar defesa, mas sim o direito a uma tutela jurisdicional efetiva na sua dimensao
qualitativa.

José Afonso da Silva®® também esclarece que o direito ao acesso a justica niio é apenas
um direito formal a jurisdi¢do, mas também um direito a uma decisio justa. Kazuo Watanabe®”
compartilha do mesmo entendimento, enfatizando que o direito de acdo “ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto institui¢do estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa”.

Historicamente, principalmente nos Estados liberais burgueses, o direito ao acesso a
justica foi sempre compreendido sob seu aspecto estritamente formal, despreocupado no
sentido de alcangar decisdes justas. Contudo, essa visdo individualista veio a se enfraquecer e
aos poucos foi abandonada.”

Operou-se uma profunda transformacdo conceitual em relacdo ao direito de agdo,
passando a ser compreendido como de importincia capital para concretizacao de novos direitos
sociais e individuais, porquanto é requisito fundamental para torna-los efetivos.”

Mauro Capelletti e Garth?® compreendem que o acesso efetivo a justica pressupde a
paridade de armas, sem a presenca de diferengas que sejam estranhas ao Direito. Os autores
sustentam que a mais perfeita igualdade € utdpica, no entanto convergem no sentido de que é
necessaria a realizacdo de um esforco visando erradicar ao maximo as diferencas existentes
entre os litigantes.

Por fim, os juristas indicam trés solugdes para o acesso a justi¢a, as quais foram
denominadas de ondas renovatorias. A primeira tratou da assisténcia judicidria; a segunda da
representacao juridica para interesses difusos, € a terceira recebeu o nome de enfoque de acesso
a justica.”” A terceira onda renovatéria detém a concep¢do mais ampla de acesso a justica, e
tem por escopo instituir técnicas processuais adequadas e melhor preparar os aplicadores do

direito.
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E inegivel que o conceito de acesso a jurisdicio vem sofrendo profundas transformacdes
ao longo da histéria, com equivalente mudanga no estudo do direito processual civil, sendo
compreendido o direito de acesso a jurisdi¢do, atualmente, como direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva.

Para uma melhor compreensdo sobre o que integra o conteido da efetividade, convém
adotar uma sistematizacdo, que esta longe se ser ideal, mas que pode auxiliar nesse ponto do
estudo. Quando se refere a um direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva é essencial
compreendé-lo como tal, dotado de um nicleo de protecao, razdo pela qual € valida a tentativa
dar o minimo de contorno dogmatico ao seu contetdo.

O direito fundamental € tutela jurisdicional efetiva € composto por trés marcas essenciais,
0 que permite adotar a terminologia propria, ou seja, de uma efetividade em sentido amplo.

Melhor explicando, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva pode ser
compreendido em sentido lato, tendo como um minimo existencial os seguintes direitos: a)
direito a tempestividade da prestacao da tutela jurisdicional, o que nos remete a duracio
razoavel do processo; b) direito a adequacao entre as técnicas utilizadas e o direito material
protegido, ou seja, adequagdo entre meios e fins, o que demanda técnicas processuais idOoneas
e, por fim; c) efetividade estrito sensu, o qual se refere as formas de tutela, ou seja, ao direito
material deve ser colocadas as disposi¢cdo nao somente tutelas repressivas, mas também
preventivas.”®

Nota-se que € trabalhada como uma nocdo de eficiéncia quantitativa, ligada a celeridade

do processo, e outra qualitativa, preocupada com a qualidade das decisdes judiciais.”

E imperioso que sejam compreendidas de formas eldsticas todas as formas de tutela,
levando em consideracdo os tipos de conflitos existentes, concedendo elasticidade as formas de
tutela, a flexibilidade procedimental, mas, sempre preservando outros direitos fundamentais,
especialmente o direito ao processo justo, concretizador deontologico do valor da seguranga no
Estado Constitucional.'®

O direito de a¢do nao se confunde, portanto, com direito a uma sentenca de mérito, mas é

composto também por técnicas processuais adequadas para efetivacido do direito material. A

efetividade da tutela jurisdicional, numa perspectiva dindmica, impde o direito a uma decisdo
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de mérito, adaptada a natureza do caso, de modo que seja plenamente satisfeita a necessidade
de protecdio na demanda, sempre tempestivamente., '°!

Nao deixando pairar dividas sobre o tema, para José Carlos Barbosa Moreira a efetividade
podera ser alcangada através de um programa basico in verbis: a) previsdo de instrumentos
adequados para tutela de direitos; b) assegurar a mais ampla possibilidade da reconstru¢ao dos
fatos relevantes da causa; c¢) o resultado do processo deve assegurar a parte vitoriosa pleno gozo
do bem da vida postulado e; d) cumpre atingir o resultado referido com o minimo de dispéndio
de tempo e energia.'??

Visando, dar melhores contornos ao tema, passamos ao estudo de cada um dos
elementos integrantes do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Diante de tal
contexto, pergunta-se: o que significa um tempo razoavel no que se refere ao direito
fundamental tutela jurisdicional efetiva?

A discussao sobre a duragdo razoavel do processo ganhou contornos mais robustos a partir
do art. 5°, § 2° que nesse sentido dispde: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.!%

No Brasil, mesmo sem uma previsdo explicita em nossa Constitui¢ao Federal de 1988, a
aplicacdo de tal principio ja era defendida a possibilidade de sua aplicacdo, tendo em vista que
o Brasil era signatario da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa
Rica).

A Conveng¢do Americana dos Direitos do homem foi criada em 1969, adquirindo eficacia
internacional em 1978. Em solo brasileiro, a norma internacional teve seu texto aprovado pelo
Congresso Nacional mediante o Decreto n° 27, de 26/05/1992, cuja Carta de Adesdao a
Convencio foi protocolada em dezembro do mesmo ano.'**

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, a direito a duragdo razoavel do
processo passou a integrar o nosso texto constitucional, momento em que as controvérsias

existentes foram dirimidas, restando apenas aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario

buscarem a sua concretizagao.

101 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade e Técnica Processual. Disponivel em:
http://ablj.org.br/revistas/revista7/revista7%20JOSE%20CARLOS%20B ARBOSA%20MOREIRA%20-%20
Efetividade%20do%20Processo% 20e% 20tecnica%?20processual.pdf. Acesso em: 20 set. 2021.

102 Tbid.

103 BRASIL. Planalto. Constitui¢io Federal de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/ constituicaocompilado.htm Acesso em: 23 ago. 2021.

104 TUCCI, Rogério Cruz e. Duracdo Razoavel do Processo. In: MARTINS, Ives Granda da Silva (Coord.);
JOBIM, Eduardo. O Processo na Constituicao. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.337.
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O conhecimento da duragdo razodvel do processo passa por saber o que ndo seja a

razoabilidade referida. Segundo José Carlos Barbosa Moreira!'®

a duracdo ndo razoavel
significa dilagdes indevidas, eis o pensamento do autor: “efetivou-se, outro assim, ao longo
tempo, a necessaria exegese da abrangéncia do dispositivo em apreco, tendo-se, unanimemente,
como dilagdes indevidas”.

Imperioso dizer que ndo pode ser considerada como dilagdo indevida a mera
inobservancia de prazos, tendo em vista a complexidade e a multiplicidade demandas
existentes, bem como, em razdo de que o termo “razoavel” é vago e impreciso. Partindo da
premissa acima, também nao € conveniente que se estabelecam prazos estaticos, em “tabelas”,
visto que € impossivel prever a riqueza de desdobramentos que a demanda pode apresentar.

Entretanto, existiriam critérios para se aferir a razoabilidade do tempo processual? A
resposta para tal indagacdo € positiva. Existem critérios que ao longo do tempo foram fixados
pela jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos do Homem, segundo a qual as circunstancias
do caso devem ser levadas em consideracao para que seja possivel constatar a presenca de um
tempo patologico no processo.

A Corte Europeia assentou alguns critérios objetivos utilizados para determina¢do da
duracdo razoavel do processo, mediante o cotejo com as particularidades do caso concreto,
nomeadamente: a) a complexidade do litigio; b) a conduta pessoal da parte lesada; c) a conduta
das autoridades envolvidas no processo.'*

A fixagdo de tais critérios € o reconhecimento de que a visualizacao de dilagdes indevidas

passa por um conceito juridico indeterminado,'"’

o que demandou a necessidade de se
estabelecer elementos minimos. E importante referir que os requisitos referidos se aplicam ao
processo administrativo, bem como ao processo penal e ao processo civil.

Visto o primeiro aspecto da efetividade, cabe enfrentar o tema da adequacdo. Com relacao
a adequacdo entre meios e fins, exige que para a tutela jurisdicional seja efetiva, exige que
sejam idOneas para a protecao do direito sobre ameaga ou lesado, ou seja, ndo € qualquer técnica
processual, mas aquela que seja mais apta a tutelar o direito material.'%

Nessa seara, destacam-se as técnicas de urgéncia e evidéncia (art. 300) previstas na
legislacdo processual. Também se destacam as técnicas executivas tipicas e atipicas, a

possibilidade de convengdes processuais atipicas, bem como a previsao convengdes processuais

105 JOBIM, 2008, p.326.

106 Tbid.

107 1d. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na fenomenologia processual (civil e
penal). Sdo Paulo: RT, 1997, p.68.

108 MARINONI, 2010, p.139.
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tipicas, incidente de resolucdo de demandas repetitivas, incidente de assuncdo de competéncia,
producdo antecipada de prova, incidente de desconsideracdo de personalidade juridica, do
julgamento parcial antecipado de mérito, da clausula geral dos poderes do juiz e dos poderes
instrutérios do juiz.

No que se refere a efetividade em sentido estrito, o qual se refere as formas de tutela, ou
seja, ao direito material deve ser colocada a disposi¢cdo ndo somente tutelas repressivas, mas
também preventivas. No direito brasileiro, a tutela preventiva pode ser tutela contra ilicito
(inibitdria) ou contra a sua continuidade e extingdo do ilicito (remogéo do ilicito).'®

Portanto, o denominado “direito de agir em juizo” ndo se exaure no direito subjetivo de
obter um pronunciamento judicial qualquer ou em movimentar a maquina judicidria,
compreendendo uma “atividade judicial minima, dirigida a tutela de uma posi¢ao substancial
de vantagem [...], envolvendo conteudos ativos e positivos, dentro os quais um procedimento
probatério adequado”.!!°

Para uma melhor compreensao da conexao existente entre direito ao direito fundamental
a tutela efetiva ¢ imprescindivel entender que “a prova tem por finalidade convencer o juiz
quanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos sobre o que versa a lide”,!'! e ndo esquecer que o
direito a prova “¢ compreendido como o conjunto de oportunidades conferidas as partes no
sentido de demonstrar a veracidade de suas afirmacdes de fato no processo para julgamento”.!!?

Ainda, que seu destinatério € o juiz da causa, haja vista que € através do acervo probatorio
que o magistrado formara o seu convencimento, o que evidencia o direito e o encargo que os
litigantes possuem de influenciar na formacdo da convic¢do judicial em todas as etapas do
procedimento, sem a qual ndo existira acesso efetivo a justica.'!?

Nao ¢é para menos, “isso porque, entre os requisitos de um processo efetivo, équo e giusto,
aponta-se a justica da decisdo, que pressupde a exata reconstrucio da matéria fatica”.!'* Assim,
¢ correto afirmar que o “direito de acdo tem diversos coroldrios, iniciando com o direito de
participar adequadamente do processo, mediante a apresentacdo de alegacdes e de producdo de

provas em prazo racional, e de influir sobre o convencimento do juiz”.!!
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A finalidade da prova no direito processual civil estabelece uma relacdo direta entre a
descoberta da verdade e a justica da decisdo, sem a qual ndo se pode pensar em acesso real a

justica. Sobre a relacdo entre verdade e o processo Michele Taruffo!'¢ disserta:

A Administracdo da Justica é uma area do sistema juridico na qual se coloca
com maior e mais dramatica evidéncia o problema da verdade e das conexdes com o
direito. Em qualquer tipo de processo-civil, penal, administrativo e também
constitucional ocorre de a decisdo entrelacar a verificag@o dos fatos que sao relevantes
para aplicacdo do direito. Em muitos casos, em realidade, o verdadeiro, problema
essencial que o juiz deve resolver concerne- mais do que a interpretacdo da norma que
deve aplicar como regra de decisdo- aos fatos que compde o objeto da controvérsia
aos quais a norma deve ser aplicada. Essa relevancia dos fatos vai definida, no entanto,
de um modo muito especifico nesses termos: no processo os fatos determinam a
interpretacdio e aplicacdo do direito enquanto a verificagdo da verdade dos fatos é
condicdo necessdria para a justica da decisdo. Essa afirmacdo aparece fundada tdo
somente se se considerada que numa decisdo pode ter-se como justa se fundada na
verificacdo dos fatos relevantes falsa ou errdnea: a aplicagdo correta da norma de
direito pressupde que tenha sido verificado o fato indicado no suporta fatico da norma
e que a mesma norma individualizada como condicdo necessdria para que se
verifiquem no caso particular os efeitos juridicos que a mesma norma disciplina.

As palavras do jurista italiano ndo deixam qualquer divida sobre a profunda relagcdo entre
a verdade e justica. Somente serd alcancada uma decisdo justa se houver uma adequada
verificacdo dos fatos relevantes da causa, garantida esta pela mais ampla participagdo das partes
na formacao do convencimento do 6rgao julgador.

Na solucdo de qualquer conflito tanto o direito quanto o dado fético sdo de singular
importancia. Logo a adequada avaliac@o dos fatos, é condi¢ao fundamental para a pratica da
justica.''” H4 a necessidade de conceder as partes a mais ampla possibilidade de ter acesso as
fontes e aos meios de provas, evitando-se uma cognicdo deficiente decorrente da avaliacio
equivocada dos fatos.

O adequado didlogo entre as partes, mediante um contraditério efetivo, garantidor da
participacao e de influéncia dos litigantes na formacdo do convencimento do juizo é condicao
necessaria para prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva. Sem a observancia do direito a
prova tal objetivo serd inviabilizado, j4 que as partes estardo impedidas de participarem

efetivamente da formacgio do convencimento do juizo.!'®

116 TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: ensaios. So Paulo: Marcial Pons, 2014, p.36.
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Segundo Fredie Didier Jr.!*

o direito a prova possui um contetido minimo: a) Direito de
produzir provas; b) o direito de participar da producao da prova; c) o direito de manifestar-se
sobre a prova produzida; d) o direito ao exame ao exame, pelo 6rgdo julgador, da prova
produzida.

Contudo, deve-se perder de vista de que o juiz € o destinatario da prova, visto que € através
dela que formara a convic¢cdo. Em nosso modelo constitucional, como se percebe, o juiz esta
comprometido em prestar uma decisdo justa, pautado pela busca de um juizo de certeza
(verdade possivel), razao pela qual devera proceder um adequado exame das provas, e também
ser detentor de poderes de instrutorios.

O Cddigo de Processo Civil inspirado por tais vetores, dotou o juiz de poderes instru¢ao
no art. 370, mas deixou em aberto quais seriam os critérios para o seu legitimo exercicio, o que
demanda um estudo desse instrumento sob o prisma da efetividade e da seguranca juridica.

Tal afirmacdo tem uma premissa légica, a justica do caso concreto ndo pode ser pensada
somente sob o prisma da efetividade, mas também através de um processo justo, pela a
seguranca em suma, por uma justa adequacdo entre ambos direitos fundamentais. A justica do
caso concreto deve ser atingida com méxima eficicia e seguranga para atender aos ditames da

funcdo da jurisdicdo no Estado Democritico de Direito.'?°

2.3 DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO JUSTO E A SEGURANCA JURIDICA
NO PROCESSO

Nesse topico serd estudado o direito fundamental & seguranca juridica, em especial a sua
dupla manifestagdao no ambito processual, ou seja, a seguranca juridica pelo processo (dimensao
externa) e seguranca juridica no processo (dimensao interna).

E importante frisar que embora exista esta dupla dimensio, para fins de estudo, adotar-se-a
como referéncia a seguranca juridica no processo, ou seja, em sua perspectiva interna, visando

uma adequagdo procedimental que auxilie na estruturacdo dos poderes instrutérios do juiz.

119 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio do direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18.ed. rev. atual e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.18.
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dinamica. Pernambuco (2009). Disponivel em: https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJPE/article/view/66
Acesso em: 15 jun. 2021.
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Como referido, seguranca juridica no ambito processual ndo € vista somente sob o seu
aspecto procedimental (dimensdo interna), mas também sob seu aspecto externo ao processo,
uma vez que compete ao processo também viabilizar a seguranca do Direito como um todo.'?!

A luz dessa premissa, o direito fundamental a seguranca juridica deve ser analisado a
partir dessa dupla dimensdo. Em sua dimensdo extensdo externa, processo seguro é aquele que
garante a tutela efetiva dos direitos, seja através da formacdo de precedentes, seja através de
tutela de direitos mediante instrumentos adequados a prevencio.'??

A seguranga juridica pelo processo, ou seja, na dimensao externa, pode ser sistematizada
da seguinte forma: seguranca-cognoscibilidade e seguranca-realizacdo.!?® A primeira possui
relacdo imbricada com formagao de precedentes judiciais, no sentido de que se deve prestigiar
a cognoscibilidade através do processo, uma vez que as normas sdo produtos do processo
hermenéutico extraidos dos textos legislados.

Sabendo-se que a linguagem € poliss€mica, bem como em razdo da vagueza e da
abertura dos textos legais, ¢ inegavel que a “clareza” normativa somente sera alcangada por
meio das decisdes judiciais, o que importa em reconhecer um papel criativo dos juizes. Karl
Larenz'?* ao dissertar sobre a problematica da interpretacdo, afirmou que uma das grandes
dificuldades na aplicacdo do Direito decorre da linguagem dos textos, as quais, em muitas
vezes, sdo mais ou menos flexiveis.

Ricardo Guastini'?® indo ao encontro da afirmacio de Larenz, afirma que o direito sofre
de uma dupla indetermina¢do, uma relacionada a equivocidade dos textos normativos e outra
relacionada ao ordenamento juridico como um todo.

Em outra, a obra classica sobre o tema, conforme Mauro Cappelletti'?® deixou claro que
€ inegavel que todo processo de interpretacdo contempla um certo grau de criatividade, ou seja,
de discricionariedade, mas que o juiz jamais € totalmente livre. O autor frisa ainda que em
relac@o ao papel criativo dos juizes € tdo claro que chegou a afirmar que o ponto de discussdao
nao € mais seu o juiz tem criatividade ou ndo, mas sim o grau de criatividade e os modos, limites

e legitimidade da criatividade judicial.
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Juarez Freitas'?” em obra de enorme relevancia sobre o tema, dissertou: “por estranho
que pareca, Hans Kelsen, em que pese adotar o caminho positivista incongruente, teve o mérito
de admitir que as normas juridicas sdo molduras e que o intérprete é autenticamente quem
delimita o conteudo das mesmas”. Nota-se, que nessa passagem o autor se refere ao famoso

capitulo VIII, da Teoria Pura do Direito, onde Hans Kelsen'?®

admite papel criativo por parte
do intérprete.

Por sua vez Carlos Maximiliano'?® compartilhou das mesmas premissas, reconhecendo
o papel criativo dos juizes, ao ponto de chegar a advertir: “em tempos de anarquia, magistrados
impolutos decidem, de preferéncia, pela autoridade; tranquilizados os espiritos, homens de
igual inteireza de carater interpretam os mesmos textos no sentido da liberdade”.

Nesse enquadramento o Poder Judiciario atua em regime de colaboragdo com Poder
Legislativo, uma vez que este fornece parcialmente o material normativo, sendo fungdo dos
juizes dar ltima “palavra” quanto ao significado dos textos, aplicando c6digos interpretativos
e, assim concedendo a clareza normativa tdo necessaria para reger comportamentos em
sociedade e isso significa a seguranca-cognoscibilidade.'*

Como jéa referido, a seguranca juridica em sua dimensao externa, ou seja, seguranca pelo
processo, também significa seguranca-realizacdo. Trata-se de um conceito que muito se
aproxima da nocdo efetividade da tutela jurisdicional ja estudada, uma vez que os valores
efetividade e seguranca embora possam entrar em conflito, também estabelecem pontos de
convergéncia e de influéncia reciproca.'3!

A partir das licOes expostas, percebe-se uma intima relacdo entre direitos fundamentais,
de organizagao e procedimento, que engloba tanto o direito a criacdo de normas referentes a
ritos quanto o direito a interpretacdo e aplicacdio das normais procedimentais.!*> O processo
civil acaba por trazer seguranca a sociedade, uma vez que existindo lesdo ou ameaca de lesdo a
direitos, tais posicoes juridicas serdo respeitadas, desempenhando assim uma fun¢do de dar

seguranca sistémica.'¥

127 FREITAS, Juarez. A Interpretacio Sistematica do Direito. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.41.

128 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8.ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.394.

129 MAXIMILLIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. 21.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p.44.

130 CHIASSONI, Perluigi. Técnica da Interpretacio Juridica. Trad. Daniel Mitidiero, Otdvio Domit, Rafael
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Passando da dimensdo externa (seguranca pelo processo) para dimensdo interna da
seguranca juridica (seguranca interna), chega-se ao ponto mais importante para fins desse
estudo, uma vez que € preciso trabalhar com a estruturacdo do processo civil, dando seguranga
aqueles que atuam por meio de seus atos.

Sem seguranca juridica no processo ndo ha processo justo, que para Carlos Alvaro de
Oliveira'** s@o expressodes sindnimas, conforme se depreende de um de seus ensaios: “O ideal é
que a efetividade virtuosa e qualificada ndo prejudique o direito ao processo justo (a seguranca em
suma)”.

A preocupagdo com a seguranga juridica no processo tem sua razio de ser, uma vez que
a efetividade sO sera razodvel se a tutela de direitos decorrer de um processo no qual tenham
sido respeitadas todas as garantias processuais, caso contrario ndo € possivel falar em
efetividade.'

A dupla dimensao da seguranca juridica na seara processual auxilia a compreender que
direito fundamental a tutela efetiva ndo sdo dicotdmicos, mas uma das dimensdes da propria
efetividade. Um processo seguro € que aquele estabelece uma relacdo de harmonia entre os
direitos fundamentais das partes, sem olvidar das garantias do processo.'*®

A afirmacdo da existéncia de um direito fundamental a um processo justo tem seu ponto
de partida na propria Constitui¢do, particularmente na cldusula geral do art. 5, LIV, na qual
consta que ninguém sera privado de seus bens e de sua liberdade sem o devido processo legal.
Todavia, tal dispositivo ndo € o inico meio de se chegar a esta conclusao, uma vez que também
a clausula aberta do art. 5, §2° de nossa Lei Maior dispds que os direitos e garantias
fundamentais previstos em nossa constituicdo nao excluem do regime e dos principios por ela
adotados ou dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte.'’

O direito ao processo justo é um direito de natureza processual, que impde deveres
organizacionais ao legislativo. Impde aos juizes que interpretem e apliquem a legislacdo processual
conforme o seu nucleo essencial, uma vez que € um meio para se atingir a justica do caso.

Todavia, o referido direito fundamental ndo possui um significado aprioristico, pois se

apresenta como uma “roupagem” de clausula geral, ou seja, € um termo indeterminado no seu
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suporte fatico, sem previsio de consequéncias juridicas em caso de sua violagdo.!*® Contudo, é
inegavel que como qualquer direto fundamental possui um nicleo essencial, ou seja, cuja
inobservancia permite afirmar que se esta diante de um processo justo.

Esse nicleo essencial pode ser encontrado inicialmente no capitulo I, do Titulo dnico
do cddigo de processo civil, em especial o principio do contraditério, que também adquire
novos contornos no Estado Democratico de Direito, haja vista que a percep¢do da seguranca
juridica numa perspectiva dindmica, impde uma releitura do tal principio.

Assim, o principio do contraditdrio que deixa de ser mera ciéncia dos atos pelas partes,
percepcio formal e tipica da visdo normativa-legalista do Estado Liberal Classico, para se
transformar em norma que expressa o principio democratico do Estado Democrético de Direito,

caracterizado através da mais ampla participacdo das partes.'>’
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3 ASPECTOS TEORICOS GERAIS SOBRE DIREITO PROBATORIO

3.1 CONCEITO, OBJETO E FINALIDADE DA PROVA

Antes de adentrar no estudo dos poderes instrutérios do juiz € imprescindivel que sejam
conhecidos alguns conceitos sobre direito probatdrio que servirdo de alicerce tedrico para a
compreensdo do tema. Procura-se assim proceder nesse estudo, uma vez que 0s conceitos
exercem uma consideravel influéncia sobre o investigador, permitindo que a pesquisa inicie
com algumas premissas ja consolidadas em determinado campo de estudo.

A busca pelos conceitos permite que o estudo principie com maior seguranga cientifica
e clareza, e, a0 mesmo tempo, viabiliza tanto uma melhor assimilacdo de seu contetido quanto
o enderecamento de eventuais criticas para o seu aperfeicoamento.

Tais conceitos serdo explicitados nesse ponto do trabalho. A primeira no¢do que se deve
ter com clareza é que o estudo do tema da prova € objeto do direto probatdrio, que €
compreendido como um conjunto de normas que regulam a descoberta sobre as alegacdes
faticas do processo, disciplinando ndo somente a sua admissibilidade, a sua producdo, mas
também a prépria realizacdo e a valoracio pelo juiz.'*

Por essa razdo, este topico serd inteiramente dedicado ao aprofundamento de tema
relacionados ao direito probatério, em especial, ao estudo do conceito, da finalidade e do objeto
da prova. E importante ressaltar que ndo ha pretensdo de esgotar o tema, porquanto permeado
de divergéncias e dissensos, o que nao impedird que seja fornecido um minimo de recursos
dogmaticos para a compreensdo da matéria.

O estudo do conceito de prova, de sua finalidade e de seu objeto ganha relevancia, haja
vista as suas implicagdes praticas na compreensdao dos poderes instrutérios do juiz. A
delimitacdo do conceito de prova, por exemplo, auxiliard na compreensdo diversos outras
nogdes relacionadas ao assunto, especialmente sobre sua finalidade e o seu proprio objeto.!*!

Iniciando pelo conceito de prova € importante esclarecer que € um engano acreditar que
seu estudo seja algo isento de dificuldades e pacifico no ambito doutrinario. As divergéncias e
dificuldades decorrem de fatores diversos, especialmente por causa das relacdes imbricadas que
o conceito de prova possui com as concepcdes culturais, com a dimensdo epistémica do

processo e com as diversas correntes filoséficas sobre a importancia da verdade no processo.

140 OLIVEIRA; MITIDIERO, 2012, p.52.
141 REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p.44.
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Realizado o alerta sobre a existéncia de divergéncias nessa seara, ¢ imprescindivel que
tais discordancias sejam apresentadas para fins de enriquecimento da investiga¢do. A partir
desse momento, passa-se a demonstrar um panorama sobre dissenso doutrinario mencionado.
Em seguida, sera realizada uma delimitacdo das opinides divergentes, momento em que sera
apontada qual a corrente doutrinéria € a considerada a mais satisfatoria para fins desse estudo.

Quanto ao conceito de prova, podemos citar Francesco Carnelutti'*? para quem a prova
¢ um meio através do qual o juiz realiza juizos de existéncia, ou seja, é um instrumento de
demonstracdo de um determinado fato por meios legitimos. Por outro lado, para Jodo Batista
Lopes!* a nocdo de prova pode ser dividida em uma perspectiva objetiva e outra subjetiva, na
objetiva “¢ o conjunto de elementos produtores de certeza juridica ou o conjunto de meios
utilizados para demonstrar a existéncia de fatos relevantes do processo”. Em relacdo a subjetiva,
a prova “é a convic¢do que forma no espirito do julgador a respeito da existéncia dos fatos
alegados no processo”.

Outros doutrinadores como Moacyr Amaral dos Santos, Humberto Theodoro Junior
também compartilham da mesma posicao, ou seja, o conceito de prova tem inegavelmente um
sentido objetivo e outro subjetivo. O objetivo significa que a prova é um conjunto de meios
para demonstrar a verdade dos fatos, enquanto o subjetivo € a propria convic¢ao gerada no juiz
por tais meios.

Por sua vez, outros nomes do processo civil adotam um conceito de prova como meio,
atividade e resultado. Tal percepcdo estd presente no pensamento de Eduardo Cambi'** para
quem: “como atividade, a prova € sindbnimo de instru¢do ou conjunto de atos realizados pelo
juiz e pelas partes como a finalidade é a reconstru¢ao dos fatos alegados” e, como meio, “a
prova é um instrumento pelo qual as informag¢des ingressam no processo”, [...] “como resultado,
a prova € sindnimo de éxito ou de valoracdo consubstanciada na convic¢do do juiz”.

O mesmo entendimento é seguido por Antdnio Carlos de Aratijo Cintra'*® e Ovidio da
Silva'%® para os quais a prova pode ser compreendida: a) como demonstracio dos fatos

probandos; b) como procedimento probatério; ¢) como o proprio resultado de tal procedimento.
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Hernando Devis Echandia'4’

compartilha da mesma posi¢ao assinalada, visto que chama
atencdo para a nocdo plurissignificativa do conceito de prova, analisando-o através de uma
divisd@o em trés aspectos funcionais, quais sejam: a) uma manifestacdo que corresponde aos
meios para formar o juiz sobre os fatos; b) outra quanto ao conteido, que se refere as razdes e
aos motivos que desses meios se deduzem em favor da existéncia ou da inexisténcia dos fatos
e; ¢) um resultado subjetivo, relativo ao convencimento que através da prova se produz no
julgador, ou seja, como resultado.

Os autores que adotaram essa posicao plurissignificativa do conceito de prova, embora
sejam respeitaveis, incidem no mesmo equivoco de premissa ao estabelecerem uma indevida
associacdo entre a concep¢do de admissao da prova (prova como meio) e convencimento que
pode gerar no juiz (prova como resultado).

Tais teses sdo respeitaveis, porque o tema € cercado de nuances que exigem uma aten¢ao
peculiar aos detalhes. Contudo, a posi¢do das correntes citadas ndo suporta uma andlise mais
aprofundada, porquanto o convencimento do juiz € o resultado da valoragcdo da prova, ou seja, é
sinbnimo de comprovacao, enquanto o ingresso das provas nos autos (concep¢do de meio), integra
o conceito de prova como atividade, razao pela qual as relagdes feitas ndo fazem muito sentido.

Por sua vez, outras vozes defendem um conceito unico de prova baseado na ideia de
atividade, posicao que parece ser a mais acertada, e, desde ja, adotada nessa pesquisa, seguindo
o conceito de prova como atividade de Eduardo Cambi'*®: “Como atividade, a prova sindnimo
de instrucdo ou conjunto de atos, realizados pelo juiz e pelas partes como a finalidade € a
reconstrugdo dos fatos alegados”.

A compreensdo de prova como atividade encontra eco também no pensamento de Luiz
Guilherme Marinoni e de Sérgio Cruz Arenhart'*’ para quem a prova é um meio retérico para
convencer o juiz da validade das proposicdes objeto de impugnacdo, realizadas no processo.

t150

A mesma posicao é adotada por Luis Aberto Reichelt™" ao afirmar que:

Por prova no ambito do processo civil contemporineo, designa-se como um
argumento no contexto do debate processual, ordenando segundo as regras ético-
juridicas e légico-argumentativas, o qual se diferencia em relacdo aos demais
argumentos em tais contextos em razdo de seu contetido e de sua finalidade.
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Percebe-se que os conceitos adotados pelos autores Luiz Guilherme Marinoni e de
Sérgio Cruz Arenhart em nada se distanciam do conceito de prova como atividade, pois ao final
as provas produzidas representardo um meio retérico para que, dentro de parametros racionais,
0 juiz decida o caso. Como se vera a seguir, embora a prova seja instrumento da busca da
verdade, ¢ acima de tudo, um meio retérico para solucionar o conflito, uma vez que a sua
finalidade € formar a conviccao do julgador através desse conjunto de elementos objetivos por
meio dos quais atingira a convicgao.

A verdade precisa aparecer para que o direito possa realizar-se e tornar-se efetivo. Se a
verdade pudesse ser fruto das concepgdes pessoais do julgador, a justica seria fruto do arbitrio,
ou seja, uma manifestacio despotica.

Mas qual ¢ a finalidade da prova? Quanto a finalidade da prova, existem
posicionamentos que podem ser divididos em trés entendimentos: a) a finalidade da prova é
apurar a verdade quanto aos fatos ou alegacdes de fatos; b) a finalidade da prova é a producao
de certeza juridica e; ) a finalidade da prova é a formacdo do convencimento do juiz.'>!

A primeira perspectiva € aquela que a prova tem por finalidade a apuragdo da verdade,
ou seja, acredita-se que o processo seja um meio perfeito para o conhecimento da realidade,
com a capacidade de reconstruir um fato histérico. O juiz atua como um cientista, muito
proximo dos métodos das ciéncias naturais, tese que falha por ter como pressuposto que a
verdade seja atingivel.'>?

Outra formula empregada para designar a finalidade da prova, € a formacdo da certeza
juridica, opinido que também pressupde que o processo seja um instrumento perfeito para
descoberta da realidade. Por considerar a verdade como algo tangivel, pressupde-se que as
provas sao capazes de gerar o mais alto grau de confirmacao das proposi¢des apresentadas com
a realidade, correspondente a certeza absoluta.!>?

Todavia, a certeza juridica trabalha com uma concepcdo segundo a qual é possivel a
descoberta da realidade ao ponto de se chegar ao mais alto grau de confirmagao de uma hipdtese
(certeza absoluta). Todavia, o equivoco desta posi¢do reside no fato de que nunca se podera
afirmar que a verdade foi atingida, o que compromete a certeza absoluta. E mais, a certeza
sempre vai ser um estado psicoldgico e subjetivo de quem julga, ou seja, € um estado mental e

variavel de quem avalia as proposicoes e as provas.
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Por fim, outra acep¢ado € aquela que afirma que a finalidade da prova o convencimento
do juiz. Nesse caso, primeiro se cria um elevado grau de convencimento quanto a existéncia
dos fatos, e depois faz-se a convic¢do. Nessa hipotese, diz-se que um fato esta provado quando
se formou a certeza (relativa) no espirito do julgador sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos
narrados.'>*

Parte-se da premissa de que a verdade € inatingivel, razdo pela qual seus defensores
diferenciam a busca da verdade de convic¢do de verdade, sendo esta ultima formada num
contexto no qual a limitacao das provas € uma realidade inafastavel, mas nem por isso a decisao
deixa de se basear no mais alto grau de aproximagdo com a realidade, visto que baseada em
elementos objetivos.!>’

A posicdo que sustenta que a finalidade da prova € um meio para formar a convicgdo do
juiz € a mais acertada, visto que para adotar tal posi¢do ndo significa rechacar a ideia de que
processo busque a verdade. Trata-se apenas de reconhecer que o processo possui limitagdes, e
até regras contra epistémicas, mas isso nao impede que a convicc¢ao judicial esteja baseada em
elementos objetivos e alcance o que € verdadeiro.

No entanto, é muito importante citar as criticas enderecadas as correntes que sustentam
que a finalidade da prova seja gerar certeza juridica e o convencimento do juiz. Seus criticos
sustentam que tais critérios acabariam por colocar a comprovacao das narrativas processuais
em claro subjetivismo. O juiz ao valorar as provas estaria praticamente ausente de parametros
externos de correciio da decisdo, seguindo uma concepgio totalmente irracionalista da prova.'>®

Se a finalidade da prova é convencer ou gerar certeza juridica no juiz, estados que
envolvem questdes de influéncia psicoldgica, a decis@o jamais estaria equivocada, tendo em
vista que atendido o convencimento ou a certeza o seu propdsito restaria atingido. A decisdo do
juiz ndo teria parametros externos de corre¢do, isso sem mencionar a inexisténcia de clara
disting¢dio sobre os limites entre as nocdes de certeza juridica e convicgdo. '’

Os detratores de tais critérios também defendem que o modelo subjetivo da prova coloca

o juiz na centralidade da atividade probatéria, isso quer dizer que toda admissao, produgdo e
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valora¢do seriam apenas meios para convence-lo, colocando a busca da realidade em segundo
plano, o que se distanciaria de qualquer no¢do de verdade por correspondéncia.'>®

Assim, a verdade sempre sera aquilo que o juiz disser o que é, sendo o convencimento
do juiz o tunico standart de corre¢do do ato decisério. Parte-se da premissa de que a decisdo
serd sempre livre de qualquer elemento de controle externo, pois baseada exclusivamente na
nocio de crenca do juiz.'>’

Contudo, tais criticas nao t€m o carater de ilidir a tese dos que defendem que a finalidade
da prova seja o convencimento do juiz. Primeiro, porque o fato de que seu objetivo seja de
formar a convic¢do ndo revela qualquer incompatibilidade com a busca de verdade, pois o
convencimento que se busca apresentar esta vinculado a uma nogao de convic¢ao de verdade.

Segundo, porque os parametros externos (standards) para controle da decisdo possuem
mais relagdo com a valoracido da prova, ou seja, de como o juiz chegara a conclusiao de que
determinado enunciado estd provado (prova como resultado). Os standards serao critérios para
verificar como o juiz graduou valor de determinada prova, demonstrando o porqué de sua maior
inclinacdo a determinado elemento objetivo de prova do que outro.

Terceiro, a proposta apresentada para superacdo do modelo subjetivista ndo elimina o
“subjetivismo’ que tanto condena, posto que apresenta o critério da “aceitagdo” como elemento
crucial para criacdo de um modelo objetivo da prova. Parte-se da premissa de que a “aceita¢do”
do juiz sobre a veracidade de determinado enunciado é um dado objetivo enquanto a crenga do
juiz “ndo0”, o que nio é verdade. '

Sendo assim, compreender que a finalidade da prova € gerar o convencimento do juiz
ndo implica num sistema probatério que ndo busca a verdade. A existéncia de parametros
externos a decisdo se vincula mais com a racionalidade do raciocinio judicial do que a relagcdo
entre a prova e verdade, ou melhor, com a criacdo de um modelo de constatacdo que vise
submeter o juizo de fato ao contraditério efetivo.!®!

Alias, mesmo que o convencimento seja o proposito final, ele ndo € totalmente livre e a

prova continua pautada na realidade como pardmetro. A prova serd o instrumento para se

estabelecer este elo entre a realidade e a proposicado (verdade), com base na convic¢do do juiz,
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que devera enunciar um modelo de constatacdo (standard) por meio do qual formara o juizo de
fato.!6?

Assim, mesmo que a finalidade da prova seja o convencimento do juiz, tal convicg¢ao
serd pautada pela busca da verdade, ou seja, pelo juizo de adequacao entre o enunciado fatico e
arealidade (verdade por correspondéncia). Nota-se que a verdade ndo € sindnimo de realidade,
mas sim o resultado do juizo de adequacgdo entre a proposicdo e o que aconteceu no mundo
sensivel, sendo esta tltima, parte integrante desse processo, posto que é seu parimetro.'®?

Migrando esse raciocinio para a relacdo entre prova e verdade, reconhecem-se as
limita¢des do processo para conhecé-la, mas isso ndo significa que o processo nao deva busca-
la, posto que a verdade € objetiva, o que € relativo € o instrumento de sua descoberta, ou seja,
o seu conhecimento por meio do processo.!'®*

Assim, existem diferencas entre “apuracdo da verdade” (reconstrugdo histérica dos
fatos) e “busca pela verdade” (realidade como parametro), no dltimo caso se reconhece as
limitagdes que o processo possui para apuracdo do que ocorreu no mundo sensivel, mas isso
ndo implica que deva estar teleologicamente descomprometido com a realidade.

Em sintese, a ideia de “apuracdo da verdade” ¢ baseada numa premissa segundo a qual
reconstru¢do histérica dos fatos € possivel, e o juiz € visto quase como um investigador que
podera reconstruir os fatos, percep¢ao que confere uma perfeita harmonia entre sujeito e objeto,
ou seja, entre o que se pretende descobrir e 0 método de apuracdo disponivel.

Por sua vez, a concepgdo de “busca pela verdade” reconhece as limitagdes do processo
como meio de descoberta dos fatos descritos num enunciado sem que isso implique em
consideré-lo ineficaz, concepg¢ao, portanto, que ndo possui nenhuma incompatibilidade com a
acepc¢ao de que a finalidade da prova seja formar a convic¢ao do juiz.

Por exemplo, um juiz pode estar certo que algo aconteceu, mas seja pelas limitagoes
impostas pelas regras de direito probatorio, seja pela tarifacdo do valor de determinada prova,
ou até mesmo por auséncia de um standard para uma valoragao racional da prova, equivoca-se
dando por verdadeiro aquilo o que é falso.!®

A verdade € objetiva, ji a certeza € um grau de elevadissimo de convic¢@o sobre algo,
sendo esta ultima parte integrante da certeza. Assim finalidade da prova € a formacao do

convencimento judicial sobre a veracidade ou nao das proposicdes faticas controvertidas no
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processo, convic¢do que serd atingida por meios cognosciveis e disponiveis no ambito do
procedimento probatorio, o que diminuird o risco de arbitrio, solipsismo e de subjetivismo do
6rgao judicante.

A comprovacdo dos fatos decorrerd de elementos objetivos constantes dos autos,
representativos da realidade (verdade por correspondéncia), conviccao que ndo decorrerd do
consenso (verdade por consenso) entre os sujeitos processuais, tampouco de coeréncia dos
argumentos (verdade por coeréncia). Havera sempre uma sintonia entre convicg¢ao e a realidade,
instrumentalizadas em um processo preocupado com o que realmente aconteceu, sem se
transformar em palco de retéricas e narrativas onde os mais perspicazes e astutos levardao
vantagem.

Como a verdade possui uma importancia capital para o processo, pde-se a saber o que
se entende por verdade, conhecimento que pode esclarecer ainda mais o que foi explicado
alhures. Nesse aspecto, destacam-se as seguintes nocoes de verdade: a) verdade por coeréncia,
b) verdade por consenso e; ¢) verdade por correspondéncia.

Segundo a primeira dessas concepcdes, a verdade de uma proposi¢do consistiria na
coeréncia da mesma inserida num contexto de que faz parte. Assim, no processo seria analisada
a coeréncia das narrativas na descri¢do dos fatos, o que colocaria o processo como um “palco”
de alegacdes relacionas aos mesmos. %

A verdade também podera decorrer do consenso entre os sujeitos diretamente
envolvidos, ou seja, somente serda verdadeira a alegacdo que for fruto de acordo, visdo
conhecida como verdade por consenso. ¢’

Ela é uma posicdo extremamente relativista, razdo pela qual pode sofrer criticas
sensiveis em relacdo as suas premissas. Especialmente, porque consensos ou dissensos nao
tornam verdadeiro o que é falso, tampouco falso em verdadeiro.'®

Ja a verdade por correspondéncia adota uma posicdo realista, visto que s6 pode ser
considerada verdadeira a proposi¢do que tenha coincidéncia com a realidade, ou seja, é
verdadeira a proposi¢do que descreve efetivamente o que aconteceu no mundo sensivel, € a
realidade que determina o conhecimento, nio o contrério.'®

Se propdsito do processo € justamente estabelecer o que ocorreu no mundo sensivel para

que haja a correta incidéncia das normas, € ldgico que esta acep¢do € a mais aceitdvel ambito
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do estudo da prova, haja vista que elege a realidade como critério de correcdo da decisdo e de
justica.!”®

Como referido, as acepcdes de verdade por consenso e por coeréncia decorrem de ideias
relativistas sobre o tema, tendo em vista que apregoam que a impossibilidade de se conhecer a
realidade, razdo pela qual, cada individuo tem a sua versdo sobre a mesma.

Contudo, este raciocinio possui consequéncias desastrosas para as relagdes sociais ao
fomentar o erro, a inseguranga e a injustic;a.171 Para essas teorias nao existe certo ou errado,
cada um possui a sua “verdade”, logo, por exemplo, ninguém jamais sera julgado injustamente.
A verdade por correspondéncia ndo existe os relativistas, haja vista que o método para a sua
“descoberta” serd sempre defeituoso.

Migrando raciocinio relativista para o ambito do processo, o melhor procedimento ndo
serd capaz de descoberta da verdade, por isso o processo ndo deve pautar a sua estruturacao
nesse sentido, motivo pelo qual deve seguir outras premissas.

Nesse caso, sdo necessarios 0s seguintes questionamentos: o processo pode ser
considerado um instrumento epistemologicamente eficaz para a descoberta da verdade?
Existem limitagdes para a descoberta da verdade no processo? Se existem tais limitacOes,
permitem afirmar que a verdade nao podera ser descoberta? Em caso positivo, o processo nao
deve ter esta finalidade?

As respostas para tais indagacoes gravitam em torno do tema da dimensdo epistémica
do processo, considerada como um conjunto estruturado com o fim de obter elementos veridicos
sobre os fatos relevantes para a solucdo da controvérsia. No entanto, sdo nas palavras de
Taruffo'’? que é encontrado o melhor esclarecimento sobre o tema: “[...] a verdade que se pode
conseguir no processo representa em realidade uma aproximagdo aquela que se poderia
considerar como correspondéncia perfeita dos enunciados com os fatos reais que esses
descrevem [...]".

Taruffo ndo deixa duvidas de que o processo possui limitacdes para o conhecimento da
realidade, no entanto, ndo deixa de reconhecer que a verdade deve ser perseguida e que o
processo, embora dotado de restri¢des, € relativamente eficaz para tal escopo. As ligdes do autor
permitem a seguinte conclusdo: mesmo diante de indmeros obstaculos epist€émicos no ambito

processual € possivel se chegue a um alto grau de confirmacao das proposi¢des.
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E notério que as premissas relativistas fazem clara confusio entre a dificuldade
conhecimento da realidade com a realidade em si, porque o que € relativo é o conhecimento da
verdade, ndo a sua existéncia, que é um dado objetivo.'”® Logo, a tese relativista mistura
instrumento com objeto. O cédigo de processo civil brasileiro apresenta de forma clara, tanto a
relevancia da busca da verdade para o processo civil, quanto a finalidade da prova.'”*

Em relacdo aos aspectos mencionados, as seguintes previsdoes chamam a ateng¢ao:

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

Art. 370. Caber4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito.

Paragrafo tnico. O juiz indeferir, em decisdo fundamentada, as diligéncias intiteis ou
meramente protelatdrias.

Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicarid na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento.

Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciirio para o
descobrimento da verdade.'”

Nota-se que o direito processual civil brasileiro dedica singular importancia a verdade.
Também deixa claro que a finalidade da prova € formar a convic¢do do juiz que devera buscar
uma decisdo mais proxima da realidade possivel.!”® O enunciado do texto legislativo indica que
a posicdo adotada nesse estudo esta em sintonia com pensamento do legislador, o que deixa o
desenvolvimento tedérico dessa pesquisa razoavelmente sdlido, permitindo que se inicie a
andlise do objeto da prova.

Algumas dividas podem surgir quanto ao objeto da prova, visto que o diploma legal usa
o termo “descoberta da verdade”, o que pode levar a crenga de que o objeto da prova sejam os
fatos em si, gerando equivocidade entre o que seja efetivamente objeto da prova, sua finalidade
e a importancia da verdade no processo.

Ao se reconhecer que a verdade € um dado objetivo; que somente sao limitados os métodos
para o seu conhecimento; que o processo possui as suas dificuldades epistémicas. E consequéncia
l16gica considera-lo incapaz de se imiscuir no passado, razio pela qual € impossivel que fatos em si

sejam objeto da prova. Entdo questiona-se: qual € o objeto de prova?
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Para compreender esta tematica, é imprescindivel ao menos delinear como surgem as
crises juridicas no ambiente das relagdes sociais. Retomando o que ja foi observado no primeiro
capitulo, em especial que o Estado de Direito coloca a pessoa humana no centro de sua
manifestacdo de poder, bem como o Estado existe para o individuo, mas ele ndo existe para o
Estado,!”” deve-se reconhecer que todas as funcdes estatais sdo exercidas para promover o
individuo sempre que o jurisdicionado tiver um direito violado ou sob ameaca de violagao
demandara (demanda) o Estado para que preste a tutela jurisdicional por meio do processo.!”®

A demanda sera instrumentalizada através de uma peti¢ao inicial que ird desencadear a
atuacdo da funcdo jurisdicional. O processo serd instrumento da fungdo jurisdicdo e
desenvolver-se-4 em um procedimento-padrao (comum) dividido em fase de conhecimento,
fase de liquidacdo e execucdo.!”’

O processo sera estruturado procedimentalmente de maneira que se apresente como um
modelo para a realizacdo de atos processuais, delineando-se com um arquétipo através do qual
seja possivel a tutela direitos e o exercicio legitimo do Poder Estatal.'8°

A fase de conhecimento preparard o juiz para o julgamento de mérito, ou seja, para
acolher ou ndo o pedido, o que exigird a observincia de subfases, quais sejam: a) fase
postulatdria; b) organizatdria; ) instrutéria e; d) fase decisoria.'®!

A marca essencial do processo sempre sera sua dialeticidade, razao pela qual um de seus
objetivos principais é de colocar um fim aos conflitos surgidos a partir das tensdes existentes.
Por exemplo, tanto para Goldschmit quanto para Couture o objetivo do processo é colocar um
fim no conflito, razdo pela qual € marcado por uma estrutura dialética, visto que € a ideia de
contradi¢cdo que permite se chegar a verdade.

Na fase de conhecimento o juiz exercera a cogni¢cao em toda plenitude, que nada mais
€ que um ato de inteligéncia, momento em que serdo analisadas as alegacdes das partes, os
fundamentos juridicos e as provas, ou seja, as questdes de fato e de direito.'®?

183

Giuseppe Chiovenda'®® ao comentar os atos do juiz, refere que o magistrado antes de

dar a sentenca desenvolve muitos atos concernentes a decidir a demanda, chamados de atos de
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cognicdo. Ja para Candido Rangel Dinamarco!4, o juiz na fase de conhecimento devera se
“debrucar”, ou seja, exercer cognicdo sobre questdes de admissibilidade do processo
(pressupostos processuais e condi¢des da acdo), bem como sobre questdes de mérito.

Porém, como o juiz ndo presenciou os fatos descritos nas narrativas processuais das
partes, desconhecera a verdade, o que fard com que “mergulhe” em profundo estado de ddvida,
mas que nao o dispensara de julgar o pedido. Assim, no contexto processual poderdo acontecer
as seguintes ocorréncias: a) o autor afirmard a ocorréncia de determinado fato no mundo
sensivel, mas o réu sustentara a falsidade da afirmacao ou; b) o réu reconhecera a veracidade
do enunciado afirmado pelo demandante, mas apresentara outros enunciados que descreverao
a ocorréncia de outros fatos impeditivos, modificativos do direito do autor.

Tais alegacdes de fato se tornardo controvertidas, colocando o juiz em estado de divida,
as quais deverdo ser esclarecidas por meio das provas produzidas pelas partes ou pelo juiz,
observadas as regras regulam o procedimento probatério. A luz deste contexto, a literatura
juridica se divide em duas “fileiras” de pensamento em relac@o ao objeto da prova: a) a primeira
sustenta que o objeto da prova sdo os fatos; b) a segunda advoga no sentido de que sdo as
alegacdes de fato, uma vez que os fatos existiram ou no, ou seja, fatos ndo sdo verdadeiros ou
falsos, mas sim o que se diz sobre eles.

Assim, o objeto da prova segundo a doutrina serdo as alegacdes de fato ou os fatos do
processo, aparecendo neste ponto nova divergéncia na matéria.'®> Seguindo a primeira corrente
de pensamento temos: José Frederico Marques; Vicente Greco Filho e Antonio Carlos de
Aratjo Cintra. Filiando-se a segunda percep¢do: Candido Dinamarco; Sérgio Cruz Arenhart;
Luiz Guilherme Marinoni; Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Michele Taruffo e Giovane
Verde.

Para Enrico Tullio Liebman'8¢ o objeto da prova consiste em dar conhecimento de um
fato, demonstrando ao juiz a sua ocorréncia. No entanto, para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
e Daniel Mitidiero'®” o objeto da prova sdio as proposi¢des de fato trazidas pelas partes, nio os
fatos em si, uma vez que estes nao sao verdadeiros ou falsos, mas sim aconteceram ou nao.

Os fundamentos da segunda corrente sdo dificeis de serem rechacados, pois o estado de

davida do juiz se vincula as narrativas das partes. Por exemplo, uma peticao inicial ndo possui
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fatos, mas narrativas sobre fatos, ou seja, o que chega até o juiz sdo proposi¢des ou versoes,
logo o que € objeto de prova sdo as alegacdes.

O objeto da prova € o conjunto de alegacdes controvertidas das partes em relagdo a fatos
relevantes para os julgamentos a serem feitos, desde que estes ndo sejam considerados notorios
ou presumidos pela legislacdo processual.'®®
Por exemplo, o codigo de processo civil estabelece que ndo dependem de prova:

Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:
I - notorios;
II - afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria;

IIT - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade.'®

O enunciado do artigo citado deixa claro que: a) alegagdes de fatos incontroversos nao
serdo objeto de prova; b) que as alegacdes de fatos controvertidos, mas notorios ndo serao objeto
de prova; c¢) que as alegacdes sobre fatos sobre os quais sao previstas presungdes legais também
ndo serdo objeto de instrugao probatdria.

Portanto, existirdo alegacdes que embora sejam controvertidas que nao serdo objeto de
prova. O codigo de processo civil também trouxe previsdo sobre a relevancia da prova,
especialmente quando refere que o juiz ndo indeferird diligéncias inuteis ou meramente
protelatérias, conforme o art. 370:

Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessdrias ao julgamento do mérito.

Paragrafo unico. O juiz indeferird, em decisdo fundamentada, as diligéncias intteis ou
meramente protelatérias.'*

A relevancia € critério muito importante para selecao dos elementos de provas, uma vez
que somente podem ser admitidas as provas que tiverem conexao légica com os fatos do litigio
que poderdo ingressar no dmbito de procedimento probatério e de cognicdo do juiz, o que
elimina qualquer elemento probatério que ndo seja titil ao esclarecimento dos fatos.!*!

Nesse universo, todas as provas que sejam dotadas de potencial esclarecimento do juiz
atendem ao principio da relevancia, razdo pela qual devem ser admitidas no processo. !> Por
fim, existem alegacOes que embora ndo sejam controvertidas, mas que mesmo assim Serao

objeto de prova:
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Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegacoes de fato
constantes da peticdo inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas, salvo se:
I - ndo for admissivel, a seu respeito, a confissdo;

IT - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei considerar da
substéincia do ato;

III - estiverem em contradi¢do com a defesa, considerada em seu conjunto.

Paragrafo unico. O 6nus da impugnacdo especificada dos fatos nio se aplica ao defensor
publico, ao advogado dativo e ao curador especial.

Art. 345. A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se:

II - o litigio versar sobre direitos indisponiveis [...].!*3

No transcorrer dessa pesquisa foi estudado o conceito de prova, a sua finalidade e o seu
objeto. A par de tais conceitos, passa-se ao estudo da relacdo entre prova e a justica da decisao,
aspecto de extrema relevancia para pesquisa cientifica dos poderes instrutdrios do juiz no direito

processual civil brasileiro.
3.2 ARELACAO ENTRE A BUSCA DA VERDADE E A JUSTICA DA DECISAO

Foi visto no tépico anterior que a busca da verdade é o fim ultimo da atividade
probatéria. Agora, deve-se saber o motivo pelo qual essa relacdo instrumental € tdo importante.

O estudo da justica como valor ocorre desde os primoérdios, assunto que também atinge
o processo, despertando a reflexdao sobre o que seria necessario para se atingir uma decisao
justa.!%

O processo como instrumento de atuacdo da jurisdicdo tem como seu produto final a
justica, tendo em vista que visa pacificar os conflitos de maneira justa. A ideia de decisdo justa
possui relacdo teméatica com nogio de processo justo.!??

Por exemplo, para Luigi Paolo Comoglio!*® é possivel chegar uma ideia de um processo
justo capaz de obter uma decisdo justa a partir da protecdo das garantias processuais. Para o
jurista italiano um processo justo tem como base valores de natureza técnico- estrutural e ético-
mortal, mas poderiam ser resumidos na clausula geral do devido processo legal como um
modelo minimo de garantias que se possa a chegar a uma decisao justa.

Todavia um processo justo ndo pode se resumir em procedimento cercado de garantias,

pois o processo nao é somente um instrumento de prote¢ao do individuo contra o arbitrio estatal,
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mas também uma técnica voltada para a tutela de direitos, o que coloca a busca pela verdade
como um tema central para a constru¢dao de uma decisao justa.

Se o Direito ndo se pautar pela verdade, permitindo-se condenar inocentes, atribuindo
consequéncias juridicas sem a correspondéncia com a realidade, nao terd legitimidade, bem
como afetard uma dimensdo importante da seguranca juridica, como a calculabilidade, isto é, a
capacidade de o cidadao prever, em grande medida, os limites da interven¢do publico nos atos
que pratica.'®’

Trata-se de uma abordagem da seguranca numa dimensao fatica, dirigida a possibilidade
de alguém saber como se comportar diante de dado ordenamento juridico, bem como avaliar as
consequéncias juridicas advindas de determinada conduta.'”® Um sistema probatério que nio
privilegie a verdade € incapaz de fazer justica, de ordenar condutas, de gerar estabilidade e de
pacificar efetivamente os conflitos.

A nogao de processo justo que resume a justica da decis@o a observancia de todas as
garantias processuais fundamentais nao atribui qualquer importancia a qualidade da prestacao
da tutela jurisdicional. Assim, para esta acep¢do o processo justo € aquele que ostenta um
procedimento correto, sendo tudo que diz respeito a decisdo de algo sem importancia.'®

E notdrio que essa percepcio nega qualquer valor a verdade no processo, demonstrando
como ¢ facil esquecer a sua funcdo e do papel que precisa desempenhar. Nessa hipdtese, a sua
finalidade sera apenas por fim ao conflito, o que podera ser atingido por uma decisao injusta,
ou seja, o fim da controvérsia poderd ser alcangado por decisdes injustas, fundadas na
reconstru¢do equivocadas dos fatos.

A posicdo ora debatida também é adotada por Juan Motero Aroca’” para quem a busca
da pretendida verdade como critério para a justica da decisdo representa um total
desconhecimento do funcionamento do processo, de maneira que ndo se pode afirmar que
havera justica somente quando alcancada a verdade. O autor faz duras criticas a Taruffo em seu
escrito, ao ponto de chamar as suas premissas de inconsequentes e carentes de demonstragao

cientifica.
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Embora tese das garantias processuais seja respeitavel, ndo merece melhor sorte, porque
os sistemas regidos pelo principio da legalidade possuem como pressuposto a correta aplicacio
Direito, o que naturalmente perpassa por uma adequada apuracdo dos fatos. Um individuo
somente € titular de um direito se forem verdadeiros os fatos por ele alegados.

Para tanto, € suficiente que seja realizada uma andlise da estrutura das proposicoes
normativas, as quais sdo compostas por uma dimensao fética e juridica, o que fica evidente no
processo, visto que é permeado por questdes controvertidas, as quais poderao ser de direito e de
fato, diferenciacdo que € rigorosamente impossivel de se realizar, como se percebera a seguir.

Tamanho € este entrelacamento entre fato e direito no fendmeno juridico que a doutrina
tem buscado estabelecer critérios para diferencid-los. Inicialmente, cabe referir que uma
“questao” € qualquer ponto de fato e de direito controvertido de que dependa de
pronunciamento judicial.

As questdes poderdo ser de admissibilidade do procedimento ou de mérito, ou seja,
pontos que poderdo influir ou ndo no resultado do julgamento. Por exemplo, debates sobre
assisténcia judicidria gratuita, valor da causa, admissibilidade de determinado meio de prova e
pressupostos processuais, etc.

Melhor explicando, as “questdes” sdo afirmagdes, que constituem “pontos” a examinar.
Se uma dessas afirmagdes (pontos) € contrariada pelo antagonista de quem a formulou, surge a
questio, que &, pois, ponto controverso.?’! Portanto, “questdes” sio pontos controvertidos que
deverdo ser resolvidos pelo juiz, os quais demandardo cognicdo e classificacdo se sdo de fato
ou de direito.??

Porém, como referido, um dos temas mais tormentosos no direito processual civil se
refere justamente em estabelecer uma precisa distin¢do entre fato e direito, uma vez que a
propria estrutura das normas juridicas possui um suporte fatico, razio pela qual se pode afirmar
que ndo existem questdes unicamente de direito.

Vozes respeitaveis da doutrina tém se dedicado no sentido de minimizar tamanha

dificuldade adotando o juizo de preponderancia como critério de diferenciacdo. Embora as

questdes de direito e de fato sejam partes integrantes do mesmo fendmeno juridico, tal aspecto
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problematico deve ser resolvido pela escolha entre questdes que sejam preponderantemente de

fato ou de direito.?*

Assim, uma questdo serd unicamente de direito se o magistrado estiver voltado para

204

andlise de uma questdo juridica que seja preponderantemente de direito,” juizo que revela a

relacdo imbricada entre esses dois aspectos e que serd de suma relevancia para a incidéncia dos
textos legais.

Observa-se que o esfor¢o doutrindrio para langar critérios fidedignos no sentido de
identificar de realizar a distin¢do citada vem a contribuir com a ideia de que a incidéncia do
direito positivo depende da apuraciao da verdade, haja vista que relacionada com a dimensao
fatica do fendmeno juridico.

O que se tenta demonstrar € que o processo serd sempre composto por uma dimensao
fatica e outra juridica cujos contornos ndo siao sempre identificiveis, mas que se encontram pela
propria estrutura dos textos legais e conectam ao tema da prova.

Tal tema possui direta relacdo com a importancia da verdade para higidez da aplicacdo
do direito positivo e, portanto, para a justica da decisdo. Sobre a relacdo entre verdade e

processo Michele Taruffo?® disserta:

A Administracdo da Justica é uma area do sistema juridico na qual se coloca
com maior e mais dramética evidéncia o problema da verdade e das conexdes com o
direito. Em qualquer tipo de processo-civil, penal, administrativo e também
constitucional ocorre de a decis@o entrelacar a verificacio dos fatos que sdo relevantes
para aplicacdo do direito. Em muitos casos, em realidade, o verdadeiro, problema
essencial que o juiz deve resolver concerne- mais do que a interpretacdo da norma que
deve aplicar como regra de decisdo- aos fatos que compde o objeto da controvérsia
aos quais a norma deve ser aplicada. Essa relevancia dos fatos vai definida, no entanto,
de um modo muito especifico nesses termos: no processo os fatos determinam a
interpretacdo e aplicacdo do direito enquanto a verificacdo da verdade dos fatos é
condicdo necessdria para a justica da decisdo. Essa afirmacdo aparece fundada tao
somente se se considerada que numa decisdo pode ter-se como justa se fundada na
verificacdo dos fatos relevantes falsa ou erronea: a aplicacdo correta da norma de
direito pressupde que tenha sido verificado o fato indicado no suporta fitico da norma
e que a mesma norma individualizada como condi¢do necessdria para que se
verifiquem no caso particular os efeitos juridicos que a mesma norma disciplina.

A li¢do doutrinéria ndo deixa ddvida da relacdo entre decisdo justa e verdade, razdo pela

qual foram desenvolvidos ao menos trés critérios para se identificar a presenca de uma decisao justa.
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Ressalta-se que todos os requisitos devem estar presentes: a) a correta escolha e
interpretacdo da regra juridica; b) a apuragdo adequada dos fatos relevantes do caso; ¢) emprego
de um procedimento justo e valido para chegar a decisdo.

Percebe-se que somente um procedimento com observancia das garantias processuais
nao ¢é suficiente para uma decisdo justa, pois que é também necessaria apuracdo dos fatos para
que as regras juridicas sejam adequadamente aplicadas. A preocupacio deve ser, dentro de tais

balizas, proceder para que seja possivel maximizar a acuidade na apuracio dos fatos.?*

3.3 OS DESTINATARIOS DA PROVA

No tépico anterior foi visto que a finalidade da prova € formar a convic¢do judicial,
motivo pelo qual € l6gico pensar que o unico destinatario da prova seja o julgador, posi¢cdo
adotada, majoritariamente, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

Por exemplo, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em recente julgado,
manifestou-se: “De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, cumpre ao magistrado,
destinatario da prova, valorar a sua necessidade, conforme o principio do livre convencimento
motivado™.?"

No mesmo sentido a Terceira Turma da Corte ao referir: “A jurisprudéncia desta Corte
€ pacifica no sentido de que cabe ao magistrado, destinatario da prova, valorar sua necessidade,
ou nio, conforme o principio do livre convencimento motivado”.2%®

A mesma posi¢do é adotada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
que também em recentes julgados, tem afirmado que o juiz € o destinatiario da prova. Por
exemplo, a Sétima Camara Civel julgou no seguinte sentido: “O juiz € o destinatario da prova,
cabendo-lhe determinar as provas necessdrias ao julgamento, assim como indeferir as

diligéncias intteis ou meramente protelatdrias, conforme o art. 370, ‘caput’ e paragrafo tnico,

do CPC” 2%
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2020.

208 1d. STJ. AgRg no AResp 569.565/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
10/03/2015. DJe 18/03/2015. Disponivel em: http://www. Stj.jus.br/processo/revista. Acesso em: 20 out. 2020.

209 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do RS. Art. 370 do CPC. Disponivel em: https:/www.tjrs.jus.br/
novo/buscassolr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_complta. Acesso em: 12 out. 2021.
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A Vigésima Camara Civel também confirma a posi¢do do Tribunal: “Sendo o juiz
o destinatario da prova, a ele incumbe a formacdo de seu convencimento, cabendo-lhe a
conducdo do feito nos termos dos artigos 370 e 371, do CPC”.21°

O entendimento dos tribunais é aparentemente uma conclusdo légica, contudo apenas
revela uma visdo parcial do problema, visto que denota uma compreensao incompleta do
fendmeno juridico, em especial, da aplica¢do do Direito.

Foi dito nesse estudo, que em regra, os textos legislativos possuem uma estrutura logica,
ndo categdrica, na qual sdo encontrados um elemento antecedente (circunstancia fatica) e um
consequente (classe de consequéncias juridicas), o que exige do intérprete uma atuacao mental,
no que se refere a identificacdo da norma/s, a formagao do convencimento sobre as narrativas
faticas e a classificacdo das consequéncias juridicas

Inicialmente, atuacdo judicial se dard num campo em abstrato, momento que vai
identificar, diante do mesmo texto legal, qual norma, ou quais normas podem existir a partir do
texto. Num segundo momento, identificada a norma em vigor, passa-se identificagdo dos casos
concretos regulados.

Tal processo nao possui fronteiras nitidas, por vezes se confundindo, mas € que se pode
chamar de interpretacdo em abstrato e interpretaciio em concreto.?!! Ricardo Guastini?'? fez essa
importante distin¢do entre os dois campos de atuagdo da interpretacao:

A intepretacdo “em abstrato” (orientada aos textos), consiste em identificar
o conteudo de sentido-isto € o contetido normativo (norma ou, mais frequentemente,
normas) - expresso por, e/ou logicamente implicito em um texto normativo (fonte do
direito) sem referéncia a um caso concreto; e [...] interpretagdo “em concreto” (ou
orientada aos fatos), que consiste em subsumir um caso concreto ao ambito de
aplicacdo de uma norma previamente identificada em abstrato.

A interpretacdo em concreto perpassa naturalmente pelo tema probatorio, que € fruto de
participacdo efetiva das partes. A participacdo do jurisdicionado na formagdao do
convencimento do juiz ndo é um mero auxilio ao 6rgao judicante, mas sim um direito de influir
na formacdo da decisdo, que acolhera um pedido de tutela e, consequentemente, invadira a
esfera juridica de outrem, razdo pela qual, convencimento deverd se basear em elementos
objetivos do processo e externado em uma decisdo devidamente fundamentada.

Logo, a prova ndo deixa de ser também elemento de convicg¢do para as partes quando

demonstra que o exercicio da jurisdi¢do ndo decorreu de elementos estranhos ao processo,

210 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do RS. Art. 370 do CPC. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/
novo/buscassolr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_complta. Acesso em: 12 out. 2021.

211 GUASTINTI, 220, p.43.

212 Tbid.
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quando revela uma decisdo que foi fruto do debate processual em procedimento pautado pela
busca da verdade.

Ademais, como o processo € pautado pela busca da verdade, tendo a prova e verdade
intima relacdo, é natural que tal premissa ndo se aplique somente ao juiz, mas também a todos
os seus integrantes, inserindo-os igualmente como destinatarios da prova.

Por fim, se o juiz for o Unico destinatario da prova, torna possivel o uso arbitrario do
juizo da admissibilidade dos meios de prova, porquanto o juiz poderd indeferir a produgdo de
prova por ja se encontrar convencido, bem como torna dificil a fixacdo de limites aos poderes
instrutorios, uma vez que o coloca como tunico capaz de buscar a verdade no processo.

Feitos os esclarecimentos de natureza conceitual, torna-se imprescindivel fazer uma
breve exposicdo de como o codigo de processo civil estabelece a divisdo da instrucdo do

processo entre os seus integrantes.

3.4 SOBRE A DIVISAO DO TRABALHO ENTRE OS SUJEITOS RESPONSAVEIS PELA
INSTRUCAO

3.4.1 Consideracoes gerais

Tamanha € a importancia da prova para o direito processual civil brasileiro que o c6digo
de processo dedicou mais de cem artigos no sentido de regular o tema. Dentre os dispositivos
referidos ganham destaque os enunciados que tratam da distribui¢do dos encargos probatorios
(art.373 e ss) e dos poderes instrutérios (art.370).

A divisdo do trabalho entre os sujeitos da instrucao perpassa pelo estudo da distribuicao
do 6nus da prova e dos poderes instrutdrios do juiz, cuja abordagem tem como escopo fornecer
um panorama geral sobre o assunto, viabilizando um aprofundamento da pesquisa em relacao
aos poderes instrutdrios no préoximo capitulo.

Inicialmente, cabe registrar que varios sdo os fundamentos para a existéncia do estudo
sobre o 6nus da prova. O primeiro se relaciona com a seguranca juridica, visto que mesmo
diante de uma narrativa ndo suficientemente provada o juiz devera solucionar a controvérsia,
tornando o Onus nesse caso um critério de julgamento.

Todavia, o primeiro fundamento se conecta com o segundo, porquanto se o juiz tem que
julgar em caso de duvida, igualmente € necessario saber quem sofrerd o prejuizo da

insuficiéncia probatéria.?!?

213 BOAVENTURA, Luiz Eduardo Pacifico. O Onus da Prova. 2.ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p.92.
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Em relacdo ao segundo fundamento surgiram vérias teorias, as quais poderiam ser
divididas em doutrinas antigas e modernas. Dentre as doutrinas antigas se destacam as teorias
de Benthan, para quem o 6nus da prova deveria recair sobre aquele que tivesse menos
inconvenientes, ou seja, trata-se de uma distribui¢do caso a caso.

Também a merece que seja lembrada a doutrina de Weber, que apregoa o principio
segundo o qual o 6nus deve ser encargo de quem procura assegurar um direito, ou liberar-se de
suposto de direito de outrem. Com relagao as teorias modernas se destacaram aquelas baseadas
na natureza dos fatos (constitutivo, impeditivo, modificativo e extintivo), especialmente
desenvolvidas por Chiovenda, Carnelutti e Betti.?!*

O co6digo de processo civil ao estabelecer, incumbe: “I - ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor”,?!> acabou por adotar como regra a teoria da distribui¢io do dnus
da prova baseada na natureza dos fatos. Assim, o critério geral de distribui¢do dos encargos
probatérios € fixado previamente pela lei, baseado exclusivamente na posi¢ao da parte e na
natureza dos fatos narrados.

Fala-se em regra, pois o codigo de processo civil prevé uma distribui¢c@o estatica (art.
373), inspirado nas teorias sobre a natureza do fato e outra dinamica dos encargos probatérios
(art. 373 §1°), que leva em conta o caso concreto, ou seja, inspirado em outras teorias. A
previsao de tais regras é de grande relevancia, uma vez que um dos riscos mais graves aos quais
as partes estardo sujeitas ¢ de ndo provarem as suas alegagdes. Em razdo disso, € importante
que os litigantes saibam antecipadamente quem tem o encargo de provar e, portanto, quem corre
o risco de auséncia de prova.

Antes de adentrar no estudo mais aprofundado do tema 6nus da prova, é importante
sublinhar que em matéria probatéria as partes apenas possuem o encargo de provar € ndo a
obrigagdo de produzir a prova.?'® Portanto, dnus e obrigagio sdo institutos juridicos diversos,
cada um possuindo significados completamente diferentes, conforme as classicas li¢des de

Pontes de Miranda?!’:

214 FARIAS (citado por PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova. 2.ed. rev. atual. e ampl. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.91.

215 BRASIL. Planalto. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso: 15 out. 2021.

216 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.529

217 MIRANDA, Pontes de. Comentérios ao cédigo de processo civil. Tomo IV. 3.ed. rev. aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p.253.
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A diferenca entre dever e 6nus estd em que o dever € em relacdo a alguém,
ainda que seja a sociedade, hi relagdo juridica entre dois sujeitos, um dos quais é o
que deve: a satisfacdo do interesse do sujeito ativo; ao passo que o 6nus € em relacdo
a si mesmo, ndo ha relacdo entre os sujeitos; satisfazer é do interesse proprio do
onerado. Nao ha sujei¢do do onerado, ele escolhe em satisfazer, ou nio ter a tutela do
proprio interesse.

O Onus probatorio corresponde a um encargo que pesa sobre as partes de ministrarem
as provas sobre os fatos que constituem fundamento de suas pretensdes. O Onus ndo possui,
portanto, o mesmo significado juridico que a obrigacio, que, segundo Orlando Gomes?!8, “¢
um vinculo juridico e virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em
proveito de outra”.

O conceito de obrigacdo estd extremamente vinculado a nocdo de um dever juridico,
estruturado em uma relagdo juridica na qual estdo presentes pelos menos dois sujeitos (um ativo
— € um sujeito passivo) que se encontram unidos por um vinculo juridico, do qual decorre uma
prestacdo.?!”

Em relacdo ao 6nus ndo ha a imputacdo de dever juridico, uma vez que nao decorre de
uma relagd@o entre duas pessoas. Isso quer dizer que dnus somente diz respeito a propria pessoa
onerada, uma vez que satisfazé-lo é do interesse do proprio onerado.??® Aquele que deixar de
observar um Onus apenas sujeitara a eventual risco de observar a conduta que ele estimula.

A obrigacgao se refere a alguém e € oriunda de uma relacao juridica entre dois sujeitos,
cujo interesse € a satisfacdo do titular da prestagdo. A obrigacdo € sindbnimo de dever, ou seja,
€ uma espécie do género dever, cuja inobservancia leva a ilicitude. Havendo o descumprimento
da obrigacdo, o seu titular terd os meios coercitivos previstos em lei para sujeitar a outra parte
a satisfacdo de seu interesse.

Assim, o sujeito passivo da relacdo obrigacional serd compelido pelos meios processuais
adequados a cumprir a prestacio ndo adimplida. No entanto, o descumprimento do 6nus apenas
acarretard para parte um risco processual de ndo obter determinada vantagem que a lei
estabelece, ou seja, a sua inobservancia além de nao figurar como ato ilicito também nao
significa eventual prejuizo a parte.

Onus pode ser definido como “tarefa atribuida a uma parte, cujo exercicio podera trazer
uma situagdo de vantagem”, razao pela qual, a ideia intrinseca ao 6nus é o risco. Em relagio a

ocorréncia da desvantagem, o 6nus pode ser classificado como perfeito e imperfeito. O 6nus

perfeito € aquele que ndo observado acarreta prejuizo a parte, o que ocorre quando se deixa de

218 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 18.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.9.
219 WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Obrigacdes e Contratos. 2.ed. Sdo Paulo: 1969, p.15.
220 ALVIM, J. E Carreira. Teoria Geral do Processo. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.220.
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recorrer determinada decisdo, por exemplo. J4 6nus imperfeito € aquele que ndo observado
apenas acarretard a probabilidade de prejuizo, tal como ocorre em relacdo ao donus da prova,
visto que, se a parte onerada ndo produzir a prova apenas correrd o risco de prejuizo.?*!

Portanto, inexiste direito subjetivo, tampouco interesse juridico da parte adversaria a
producdo de prova pelo autor de uma demanda, ndo se podendo falar em obrigacdo. Estas
consideracOes ndo deixam qualquer duvida da diferenca existente entre obrigagcdo e encargo no
que se refere a interpretacao da regra de distribuicdo do 6nus da prova.

No entanto, mesmo a parte nao tendo a obrigac¢do de produzir a prova é natural que tenha
o interesse em sua produ¢do, uma vez que geralmente ndo deseja suportar os riscos de sua
eventual omissdo. Esta preocupacdo esta diretamente relacionada com os dois aspectos de que
se reveste o onus da prova. O primeiro diz respeito a regra de instrucdo (6nus subjetivo da
prova), e o segundo como regra de julgamento (6nus objetivo da prova).???

Na primeira perspectiva, a distribuicdo do 6nus da prova se dirige aos sujeitos
processuais, autor e réu, como norma orientadora da atividade probatéria das partes. Tal regra
atua previamente na distribuicao dos encargos probatorios organizando a atividade probatoria
na relacdo juridica processual.

Ja a segunda perspectiva € um regramento dirigido ao magistrado, uma vez que indica
qual das partes devera suportar as consequéncias negativas decorrentes da ndo producao das
provas, caracterizando-se, por assim dizer, em uma regra de julgamento.?*?

A doutrina processual classifica o fato constitutivo como sendo aquele que deu origem
arelacdo juridica deduzida em juizo, enquanto o extintivo € o fato que pde fim a relagdo juridica,
e impeditivo o fato de conteddo negativo que corresponde a auséncia de um dos requisitos
genéricos de validade do ato juridico. Por fim, o fato modificativo como sendo aquele que altera
a relacdo juridica substancial.??*

No atual regime processual, caso o réu conteste apenas negando o fato em que se baseia
a pretensao autoral, o dnus probatério recai sobre autor. Nessa hipotese, mesmo sem qualquer

iniciativa probatoria, o réu podera ter chances significativas de €xito na causa. Por outro lado,

quando o réu apresenta resposta pautada em defesa indireta, arguindo fato capaz de alterar,

21 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; TALAMINI, Eduardo (Coord). Cole¢ao Liebman, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p.46.

222 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e dnus da Prova. Temas de Direito Processual Civil - Segunda
Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.74-75

223 DIDIER JR., Fredie. Curso de Processo Civil. Salvador: JusPODIVM, 2013, p.82.

224 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.435.
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impedir ou eliminar as consequéncias juridicas do fato invocado pelo autor, a regra inverte-se,
visto que ha a mudanca na natureza do fato alegado.?*

A par dos esclarecimentos, conclui-se que o sistema processual adota uma concepgao
estatica de distribuicdo do 6nus da prova, isto &, a distribui¢do realizada de forma abstrata e
fixa, sem considerar as peculiaridades de cada relacdo juridica processual. No sentido de
concretizar o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, o Cédigo de Processo Civil de
2015, ao tratar da distribuicao do 6nus da prova, estabeleceu duas técnicas de distribui¢ao, uma
vez que sao diretrizes para o esclarecimento da verdade (6nus subjetivo), bem como critérios
de julgamento para o juiz (6nus objetivo).

A primeira técnica foi denominada estatica, prevista no caput do artigo 373, onde a
distribuicao dos encargos probatorios € realizada levando em consideracio a posicdo da parte
(autor/réu) e a natureza do fato (constitutivo/impeditivo/modificativo), ou seja, a distribuicao é
realizada aprioristicamente, de forma fixa, sem levar em consideracdo qualquer peculiaridade
da relagdo processual.

A distribuicao estitica do 6nus da prova, ndo ¢ nenhuma novidade em nosso sistema
processual, visto que sempre foi a nossa regra tradicional, com previsdo no Codigo de Processo
Civil de 1973 (art. 333).

Todavia, durante periodo de vigéncia da legislacdo processual anterior comegaram a
serem observadas indmeras injusticas, uma vez que a distribui¢ao fixa dos encargos probatérios
em determinados casos, inviabilizava a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

Em razdo das injusticas causadas, foi recepcionada em solo brasileiro chamada teoria
dinamica de distribuicao do 6nus da prova, cujas raizes foram alicercadas na Argentina. Teve
como principal precursor o jurista argentino, Jorge W. Peyrano??® que assim proclamava a sua
tese: “Em tren de identificar La categoria de ldas cargas probatorias dindmicas, hemos
visualizado-entre otras-como formando parte de La misma a aquélla segiin La cual se incumbe
La carga probatoria a quien-por las circunstancias Del caso [...] .

O importante para sua aplicacdo, isto sim; € o caso em sua concretude; a natureza do
fato a ser provado, atribuindo-se o encargo a quem pelas circunstancias da causa, estiver em
melhores condi¢des de produzir a prova. O que ocorre € uma flexibilizagdo da doutrina

tradicional em favor da efetivaciio da tutela jurisdicional.??’

225 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas Direito Processual Civil, v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.391.

226 PERYANO, Jorge W. Lineamentos de lds carga probatérias dinimicas, em Encicplopédia Del dIrecho,
Rosario: Juris, 1991, p.77.

27 DALL’AGNOL JUNIOR, Anténio. Distribui¢do Dindmica dos Encargos Probatérios. Revista Juridica, fev.
2001. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br. Acesso em: 26 jun. 2021.
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Podemos dizer, portanto, que existem condicionantes materiais e formais para aplicacao
desta doutrina. Os limites materiais podem ser classificados assim: a) a parte inicialmente nao
onerada deve estar em posi¢ao mais favoravel em termos de acesso as provas; b) a dinamizacao
nao pode ser aplicada para suprir a inércia processual da parte onerada inicialmente; c) a parte
onerada inicialmente deve se encontrar com enorme dificuldade de acesso as provas ou até
mesmo estar impossibilitada; d) ndo deve resultar na prova diabdlica reversa; e) € dever do juiz
diante desses casos realizar a dinamizagdo, razao pela qual o termo “poderes” descrito no
dispositivo, deve ser compreendido como poder-dever. 228

Os limites formais podem ser classificados: a) a dinamizagdo do 6nus da prova deve dar
a oportunidade da outra parte se desincumbir do encargo de provar, razao pela qual € importante
que a dinamizacdo ocorre na fase de saneamento (art. 357, inciso III); b) o magistrado deve
intimar as partes a respeito, evitando decisdo surpresa e deve fundamentar a decisdo expondo
as razoes justificadoras.

A par de toda a estruturac@o da divisao dos encargos probatérios no cddigo de processo
civil é evidente que as partes possuem o protagonismo quanto a busca da verdade, todavia a
novel legislagdo ndo se descuidou de conceder poderes instrutérios ao juiz (art. 371),
colocando-o magistrado como parte importante no processo de busca da verdade.

Ao longo deste capitulo foram estudados temas relacionados ao direito probatdrio
momento em que se procurou demonstrar as divergéncias sobre o conceito de prova, a relacao
instrumental entre prova e verdade, sem se descuidar das acepgdes sobre o conceito desta. Com
base nas premissas tedricas adotadas, também foram identificados os destinatarios da prova e
os critérios apresentados pela doutrina no sentido de identificar uma decisao justa.

Ao final, restou demonstrado como a legislacdo processual brasileira realiza a divisao
do trabalho entre os atores processuais no que diz respeito a instru¢do, o que ndo deixou duvidas
sobre existéncia de poderes do juiz em matéria probatéria, razdo pela qual deve-se buscar os
contornos dogmaticos de sua aplicagdo a luz do direito fundamental a seguranca juridica e do

direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, tarefa que sera realizada no préximo capitulo.

228 KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situagdo de senso” comum
como instrumentos para assegurar acesso 4 justica e superar a probatio diabdlica. In: NERY JUNIOR, Nelson;
LUX, Luiz; WAMBIER, Teressa; ARRUDA Alvim (Coords.). Processo e Constituicao. Sao Paulo: RT, 2006.
p-947-948.
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4 UMA LEITURA CRITICA A RESPEITO DOS PODERES INSTRUTORIOS DO
JUIZ NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Nesse capitulo serd o momento de maior relevancia desse estudo, tendo em vista que a
pesquisa atingird seu objetivo, isto é, serdo fixados os critérios técnicos para o exercicio dos
poderes instrutdrios do juiz no Direito Processual Civil brasileiro.

Nesse ponto do estudo busca-se identificar quais sdo os pressupostos legitimos para o
exercicio dos poderes instrutdrios do juiz no Estado Democratico de Direito, em especial, como
a iniciativa probatdria de oficio devera se acomodar ao direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e ao direito fundamental a seguranca juridica.

Contudo, tal propdsito passa pela necessidade de se realizar uma leitura critica do cédigo
de processo civil atual através das premissas tedricas até entdo estudadas, tudo sem deixar de
reconhecer os avancos ja realizados pelo legislador e por avalizados doutrinadores.

Inicialmente, sera realizada uma apresentacao geral dos poderes instrutérios do juiz no
Direito Processual Civil brasileiro, especialmente a partir de uma incursao histérica, cuja
pretensdo serd desvendar como o tema dos poderes instrutérios foi abordado em nossa
legislacao processual, investigacdo que tera como marco temporal inicial o periodo imperial, e
como marco final, a Constitui¢cao Federal de 1988.

Na sequéncia, ainda no intuito de fornecer um panorama geral, serd apontado o conceito
de poderes instrutorios para fins deste estudo, bem como serdo apresentadas as correntes
doutrinarias que buscam estabelecer os principais parametros dogmaticos para a sua aplicacao.

Tal avaliacio culminard em uma andlise critica da legislacdo atual, que sera
imprescindivel para o desenvolvimento dos dois seguintes topicos, nos quais serdo efetivamente
indicados os critérios para o exercicio dos poderes instrutorios no Estado Democratico de
Direito.

Apresentado o panorama geral dos poderes instrutdrios e apontadas as principais criticas
ao seu tratamento no codigo de processo civil, iniciar-se-a a fixa¢do dos principais parametros
para a sua aplicacdo, a luz do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e a luz do direito
fundamental a segurancga juridica.

Os critérios a serem fixados serdo divididos em dois topicos, um relacionado ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e o outro relacionado com direito fundamental a
seguranca juridica. Em relacdo a efetividade, inicialmente sera feita uma abordagem dos
embates argumentativos sobre o tema, especialmente com a enumeracdo dos principais

argumentos contrarios e favoraveis aos poderes instrutorios.
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Em seguida, ainda sobre a relacdo entre efetividade e os poderes instrutdrios, serdo
estabelecidos critérios para que se alcance a efetividade. Para tanto, serd levado em
consideragdo a fase de conhecimento do procedimento comum, bem como as fases do
procedimento probatdrio.

Tal estruturagdo tem sua razdo de ser, uma vez que o procedimento comum € a regra
procedimento em nossa legislacido, o que facilita também para fins diditicos. A partir dessa
metodologia serd possivel apontar como os poderes instrutérios deverdo ser exercidos para se
alcancar uma decisdao mais rente a realidade possivel, atendendo ao direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Também sera realizada uma incursdo no tema dos negdcios juridicos
processuais no que se refere aos poderes instrutérios do juiz, ja que podem representar ameaca
a efetividade.

Por derradeiro, serdo fixados critérios para exercicio dos poderes instrutérios do juiz a
luz da seguranca juridica, os quais defluirdo especialmente do reconhecimento de que o Direito
Processual Civil brasileiro adota o modelo cooperativo de processo, modal que melhor espelha
a relac@o entre processo e a Constituicdo Federal de 1988, especialmente por redimensionar o
principio do contraditorio no ambiente processual, impondo deveres ao juiz de esclarecimento,
prevencao, consulta e auxilio.

Todavia, antes de indicar os critérios vinculados a seguranga juridica, serdo explicados
os modelos inquisitivo e dispositivo de processo, de maneira que se possa deixar claro a
superagdo dos mesmos pelo novo modelo do processo civil.

O enfrentamento dos modelos de processo serdo instrumentos utilizados para situar o
leitor em relacdo a divisao do trabalho entre as partes e o juiz no processo. Por fim, fixados os
critérios a luz da seguranga juridica, sera ainda enfrentado o tema da motivacio da decisdo que

determinar a producdo de prova de oficio, de maneira a demonstrar o seu conteido minimo.

4.1 SOBRE OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

4.1.1 Panorama Geral

No primeiro capitulo ficou claro que conforme o modelo de Estado adotado, havera um
modelo de processo e de juiz, motivo pelo qual todos os institutos processuais recebem as
caracteristicas de determinada organizagado politica. Também foram estabelecidas as principais
caracteristicas do Estado Constitucional Liberal, do Estado Constitucional Social e do Estado

Democratico de Direito.
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Viu-se que a liberdade dos modernos e a democracia dos antigos foram conceitos
contrapostos, uma vez que estes ndo conheciam a ideia dos direitos naturais, nem o dever do
Estado de limitar o seu proprio poder. Todavia, a democracia moderna ndo sé € compativel com
o liberalismo, mas ela mesma pode ser considerada como uma continuidade natural, o que
permite afirmar que existe uma relacdo harmoniosa e necessaria entre liberalismo e democracia.

Havendo uma relacio harmoniosa entre a limitacdo do Poder Estatal proposta pelo
liberalismo (seguranca juridica) e a no¢ao de democracia moderna (participacao, transformacao
e igualdade), surge uma fungao jurisdicional que preserva as conquistas liberais, mas também
se preocupa com a concretizacdo de direitos promocionais € com a constante tentativa de
transformacao da realidade em busca de igualdade, marca essencial do Estado Democratico de
Direito que “contamina” a sua fungao jurisdicional.

A limita¢do do Poder do Estado faz com que se reflita na configuracdo do processo o
direito fundamental a seguranca juridica, enquanto que a nocdo de democracia faz emergir a
ideia de participacdo ndo s6 como meio que de reforcar a ideia de seguranca, com a participacao
efetiva dos possiveis afetados pela decisdo, mas também com o proposito de que direitos sejam
efetivados.

Mas o que se deve entender por poderes instrutérios? E possivel afirmar que esses
poderes estdao inseridos num catdlogo de poderes que o juiz possui no exercicio da funcao
jurisdicional, ou seja, ¢ uma espécie do género “Poderes do Juiz”.

O juiz ao exercer a funcdo jurisdicional a faz através do processo, para tanto € dotado

de Poderes, conforme as licdes de José Carlos Baptista Puoli®*’:

No que toca aos poderes do juiz, o primeiro passo na dire¢do da modernidade
vem materializado no reconhecimento de que ele € um agente estatal no desempenho
de uma fung@o publica cujos objetivos sdo bem mais amplos do que a mera
participagdo das partes no conflito. Fala-se na consciéncia de que, sob um prisma mais
genérico, a atividade do juiz de impor e fazer valer o direito material pelo préprio
Estado e pacificar os conflitos na sociedade e que lhe forem submetidos. A
compreensdo dessa caracteristica marca o inicio da visdo publicistica do processo a
qual, em que pese a sua importancia, ndo importou em imediato e integral um expurgo
de todo pensamento privatista vigente.

Em relacdo a classificacdo dos poderes instrutérios, Odilon de Andrade®* refere que

esses poderes estdo inseridos num contexto maior formado pelos poderes de promogdo e

229 PUQOLL, José Carlos Baptista. Os Poderes do Juiz e as Reformas do Processo Civil. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p.21.

230 ANDRADE, Odilon. Os poderes do juiz no processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, n.84, p.3-14,
out.1940.
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inspe¢do. O primeiro (promog¢do) € destinado a indicar as possiveis irregularidades no processo,
e o segundo tem a finalidade de determinar a produ¢do de provas, dentre outros.

Por sua vez José Carlos Barbosa Moreira®*! os poderes do juiz podem ser classificados
em “poderes-meio” e em “poderes-fim”, sendo estes ultimos relacionados a atividade decisoria.
Para o jurista, poderes-meio possuem o carater instrumental ao poderes-fim, no qual se incluem
os poderes instrutorios.

O proprio codigo de processo civil, estabelece uma certa sistematizagao dos poderes do

9232

juiz no titulo IV, capitulo I, especialmente no art. 139’2, Analisando tais dispositivos € possivel

classificar os poderes do juiz em poder decisorio (controle), poder ético (fiscalizacio), poder
ordindrio (movimentaco geral), poderes executivos e poder geral da cautela.?*?

Em relacdo aos poderes instrutdrios, a principal previsao esta presente na cldusula geral
do art. 370: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito. Paridgrafo tunico. O juiz indeferirid, em decisdo
fundamentada, as diligéncias intteis ou meramente protelatorias”.?**

Todavia, a concessdo de poder de iniciativa probatéria também aparece em outros
dispositivos do codigo de processo civil, especialmente nas hipdteses que € licito ao juiz ordenar
que a parte apresente a exibicdo de documento ou coisa (art. 396), a exibicdo de livros
empresariais e documentos de arquivo (art. 420) na liquidagcdo da sociedade, na sucessao por

morte do sécio, e em outros casos que a lei determinar.?*

23l MOREIRA. José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.55

232 Art.139 Cabe ao juiz dirigir o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe: I - assegurar as
partes igualdade de tratamento; II - velar pela duragdo razodvel do processo; III - prevenir ou reprimir qualquer
ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulacdes meramente protelatdrias; IV - determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas a¢cdes que tenham por objeto prestacdo pecunidria; V - promover, a qualquer
tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais; VI- dilatar
0s prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; VII - exercer o poder de policia, requisitando,
quando necessério, for¢a policial, além da seguranca interna dos foruns e tribunais; VIII - determinar, a
qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipdtese em
que nao incidird a pena de confesso; IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0 saneamento
de outros vicios processuais; X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art.
5°daLein®7.347, de 24 de julho de 1985 , e o art. 82 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 , para, se for
0 caso, promover a propositura da a¢@o coletiva respectiva.

23 AMENDOEIRA JUNIOR (citado por CASTRO, Daniel Penteado. Poderes Instrutérios do Juiz:
fundamentos, interpretacdo e dindmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.171).

234 BRASIL. Planalto. Lei n°13.105 de 2015. Disponivel em: http://www. planalto.gov.br. Acesso em: 15 de out.

2021.

Art. 396. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa que se encontre em seu poder. Art. 420. O

juiz pode ordenar, a requerimento da parte, a exibic@o integral dos livros empresariais e dos documentos do

arquivo: I - na liquida¢@o de sociedade; II - na sucessao por morte de socio; III - quando e como determinar a

lei.
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O poder de iniciativa probatdria oficial também esta presente quando a lei determina

que ao juiz cabe requisitar as reparti¢des publicas, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, as

certiddes necessdrias a prova das alegacdes das partes, os procedimentos administrativos nas

causas que forem interessadas a Unido, os Estados, o Distrito Federal, Municipios ou entidades

da Administracio Indireta (art.438).2%¢

Nota-se que a iniciativa probatoria se estende também aos tribunais, sem limite

temporal, haja vista a expressdo “a qualquer tempo”. Ainda existem outras previsdes que

evidenciam o poder-dever de instrucio do juiz.?

37

236
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Art. 438. O juiz requisitard as reparticdes publicas, em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo: I - as certiddes
necessarias a prova das alegacdes das partes; I - os procedimentos administrativos nas causas em que forem
interessados a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios ou entidades da administra¢ao indireta.

Art. 461. O juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimento da parte: I- a inquiricdo de testemunhas referidas nas
declaracdes da parte ou das testemunhas; II - a acareacdo de 2 (duas) ou mais testemunhas ou de alguma delas com
a parte, quando, sobre fato determinado que possa influir na decisdo da causa, divergirem as suas declaragdes. § 1°
Os acareados serdo reperguntados para que expliquem os pontos de divergéncia, reduzindo-se a termo o ato de
acareacdo. Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliacdo. § 1° O juiz indeferiré a pericia quando:
I - aprova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico; II - for desnecessaria em vista de outras provas
produzidas; III - a verificacdo for impraticavel. § 2° De oficio ou a requerimento das partes, o juiz podera, em
substitui¢@o a pericia, determinar a producdo de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido for de
menor complexidade. § 3° A prova técnica simplificada consistira apenas na inquiri¢do de especialista, pelo juiz,
sobre ponto controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico. Art. 480. O juiz
determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova pericia quando a matéria nio estiver
suficientemente esclarecida. Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do
processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa. Art. 751.
O interditando sera citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o entrevistard minuciosamente
acerca de sua vida, negdcios, bens, vontades, preferéncias e lacos familiares e afetivos e sobre o que mais lhe parecer
necessario para convencimento quanto a sua capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a
termo as perguntas e respostas. § 1° Nao podendo o interditando deslocar-se, o juiz o ouvird no local onde estiver. §
2° A entrevista podera ser acompanhada por especialista. § 3° Durante a entrevista, é assegurado o emprego de
recursos tecnolégicos capazes de permitir ou de auxiliar o interditando a expressar suas vontades e preferéncias e a
responder as perguntas formuladas. § 4° A critério do juiz, podera ser requisitada a oitiva de parentes e de pessoas
préximas. Art. 753. Decorrido o prazo previsto no art. 752, o juiz determinard a produgdo de prova pericial para
avaliac@o da capacidade do interditando para praticar atos da vida civil. Art. 772. O juiz pode, em qualquer momento
do processo: I - ordenar o compareci; Art. 932. Incumbe ao relator: I - dirigir e ordenar o processo no tribunal,
inclusive em relacdo a produ¢@o de prova, bem como, quando for o caso, homologar autocomposicao das partes.
Art. 938. A questdo preliminar suscitada no julgamento sera decidida antes do mérito, deste ndo se conhecendo caso
seja incompativel com a decisdo. § 1° Constatada a ocorréncia de vicio sandvel, inclusive aquele que possa ser
conhecido de oficio, o relator determinara a realizacdo ou a renovacdo do ato processual, no prdprio tribunal ou em
primeiro grau de jurisdi¢do, intimadas as partes. § 2° Cumprida a diligéncia de que trata o § 1°, o relator, sempre que
possivel, prosseguird no julgamento do recurso. § 3° Reconhecida a necessidade de producdo de prova, o relator
convertera o julgamento em diligéncia, que se realizara no tribunal ou em primeiro grau de jurisdi¢do, decidindo-se
o recurso apds a conclusdo da instrugdo. Art. 983. O relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo
requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessérias para a elucidacido da questdo de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-4 o Ministério Piblico, no mesmo prazo. § 1° Para instruir o incidente, o
relator poderd designar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experi€ncia e
conhecimento na matéria. Art. 1.038. O relator podera: I - solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou
entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento
interno; II - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento
na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento, sendo assim a questdo que discute ndo é mais de “mérito”,
mas sim de “método”, ou seja, como devem ser exercidos.
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Percebe-se claramente que os poderes instrutorios sdo espécie do género Poderes do juiz
que sdo caracterizados por diligéncias determinadas de oficio pelo juiz com a finalidade de
angariar elementos para a formag¢ao do convencimento judicial mediante a direcdo formal e
material do processo.?*

No entanto, segundo alguns autores o conteido dos poderes instrutorios seria mais
amplo em nossa legislacdo processual, visto que a clausula geral mencionada também faz
referéncia ao indeferimento de diligéncias intteis ou meramente protelatérias, ou seja, além de
determinar a produgdo de provas de oficio, a anélise dos requerimentos das partes também faria
parte de seu conteddo.

Por exemplo, para Luis Alberto Reichelt?*” os poderes instrutérios desdobram em dois
comandos, sendo que o primeiro consistiria em determinar as provas de oficio ou a
requerimento das partes e o segundo de indeferir as diligéncias intteis ou meramente
protelatérias. Para o autor, o juiz em sintese poderia acolher a pretensao das partes com vistas
a producao da prova, poderia também nao acolher, e determinar a producdo da prova de oficio.

Embora seja respeitivel a posi¢cdo dos que defendem que os poderes instrutorios tenham
um conteido mais amplo, parece que o ato de indeferir diligéncias intteis ou meramente
protelatérias ndo € propriamente uma atividade de instru¢do sem sentido estrito, mas sim um
ato de controle de exercicio de 6nus processual.

Essa parece ser a posicdo de Celso Agricola Barbi?*:

Na sua missdo de bem dirigir o processo, deve o juiz zelar para que ele ndo
encareca com diligéncias intiteis, as quais além de aumentar os gastos, ocupam mais
tempo e atividade do magistrado e dos auxiliares do processo, pessoal esse geralmente
sobrecarregado de trabalhos. O principio da economia processual aconselha o
indeferimento de diligéncias com essa caracteristica. O principio da economia
processual aconselha o indeferimento de pedidos de diligéncias com essa
caracteristica. Da mesma forma, as diligéncias que tiverem carater protelatdria ndo
devem ser feitas, e o juiz indeferird o pedido das partes para realiza-las, quando se
convencer que elas objetivam retardar o andamento do processo. O poder dado ao juiz
neste artigo € a particularizagdo de um poder mais geral, contida no art.125, II, pelo
qual, cabe ao magistrado velar pela rapida solucdo do litigio.

Percebe-se que para o doutrinador citado o indeferimento dos requerimentos das partes

estd muito mais vinculado a economia processual e a duragdo razoavel do processo que a sua

233 PENTEADO, Daniel de Castro. Poderes Instrutérios do Juiz: fundamentos, interpretacdo e dindmica. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 172.

239 REICHELT, Luis Alberto. Direito Fundamental 3 Prova e os Poderes Instrutérios do Juiz. Revista dos
Tribunais, v. 281, p.171-185, jul. 2018. DTR.2018.

240 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao cédigo de processo civil. Arts. 1 a 153, 7.ed, rev e aum. Rio de
Janeiro: Forense, 1992, p.324.
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instrucdo. Nesse ponto, a cddigo de processo civil falha em ndo fazer uma adequada
sistematizacgdo.

A critica ao c6digo de processo civil pode ser muito bem encampada pelos ensinamentos
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®*! no qual aborda os poderes instrutrios do juiz no
modelo cooperativo de processo:

Analisando-se criticamente essa visdo social do processo impde-se advertir,
em primeiro lugar, que o aumento dos poderes do juiz deve significar,
necessariamente, a completa indeterminacdo desses poderes. De modo nenhum a
pretendida restauracdo do poder da autoridade do poder estatal pode no processo
haverd de implicar a rendncia a normatizar o seu desenvolvimento. Tal solugdo
transferiria ao 6rgdo judicial de criar ao seu bel-prazer, caso por caso, a solucdo a
regra processual mais adequada para o desenvolvimento do procedimento conduzindo
a total indeterminacdo e imprevisibilidade. Incrementar-se-ia, assim, de forma
totalmente desnecessdria, o arbitrio do poder estatal no processo. Ndo obstante a
fun¢do social do processo, excesso de poderes do 6rgdo judicial poderia desembocar
num processo substancialmente privado de formas, conduzido segundo a livre
discricionariedade do juiz, com provavel prejuizo a igualdade substancial das partes

e violagdo do principio da certeza juridica, sem falar de eventual menosprezo ao nexo
entre o direito material e o processual.

As discussoes doutrinarias em relagdo aos poderes instrutérios decorrem de uma quase
ausente sistematizacdo dogmatica sobre o assunto em nossa legislacdo processual. Observa-se
que a técnica legislativa comumente utilizada em relacio aos poderes do juiz se fundamenta no
uso de clausulas gerais.

Adverte-se que alguns doutrinadores associam a valoragdo da prova como ato de
instrucdo, o que, respeitavelmente, estd equivocado, pois dar valor a prova ja produzida,
significa dar “peso”, dar credibilidade e forga probatoria em relacdo a capacidade de
convencimento do elemento produzido.

Também ndo parece ser tecnicamente aceitavel classificar o ato de valorar a prova como
um ato de instru¢do. No entanto, essa ndo € a melhor interpretagao fazer a relacdo entre a
valoracdo da prova com a sua producdio. Por exemplo, Alexandre Freitas CAmara®?? ao
estabelecer o conteido dos Poderes Instrutorios refere que é um poder que se desmembra em
poderes menores, tais como: poder de determinar as provas, conduzir a sua producgao e valorar

as provas produzidas.

241 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do Juiz e Visao Cooperativa do Processo. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos AA de Oliveira (8)-formatado.pdf. Acesso em: 24 dez.2021.

242 CAMARA, Alexandre Freitas. Os Poderes Instrutérios do Juiz e Processo Civil Democratico. In: DIDIER JR.,
Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato et al. (Coord). Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: JusPODIVM, 2013, p.66.
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Tricia Navarro Xavier Cabral?*? também adota a mesma posicdo, pois ao tratar do tema
em obra especifica, faz incursdo nos sistemas de valoracdo da prova ndo como um assunto
periférico para a compreensao dos poderes instrutérios, mas como sendo parte de seu contetido.

No entanto, os critérios de avaliacdo das provas somente servem como elementos
norteadores para andlise da credibilidade da prova. Em relacdo a valoragdo, destacam-se trés
sistemas: a) sistema das provas legais; b) sistema do livre convencimento e; c) sistema da
persuasao racional, também conhecido como livre convencimento motivado.?**

O sistema da prova legal ja traz consigo o valor predeterminado que o juiz deve atribuir
a prova produzida, por isso que é também conhecido como o sistema da prova tarifada. O
sistema do livre convencimento por sua vez prega a liberdade plena do juiz na anédlise das
provas, enquanto o sistema da persuasao racional concede liberdade ao juiz, mas condicionada
a andlise conjunta do acervo probatorio, aliada aos principios da prova e as méiximas de
experiéncias.?*

Destaca-se que hid quem sustente que o sistema do livre convencimento motivado tenha

sido retirado de nossa legislacdo processual. Por exemplo, Lenio Streck?*® afirma:

Por emenda supressiva do relator Paulo Teixeira, atendo a minha sugestio e
contado com aquisciéncia de Fredie Didier Jr., Dierle Nunes e Luis Henrique Volpe,
todas as referéncias de que o juiz teria o poder do livre convencimento foram retiradas

do ordenamento processual.

Todavia, em sentido diverso, tem-se a posicdo de Fernando da Fonseca Guajard0n1247,
para quem a simples retirada do termo “livre convencimento” ndo significa que deixou de
existir, posi¢cao com a qual concordamos. Nota-se que o estudo especifico do tema ndo € objeto
do atual estudo, mas a tematica € digna de registro.

Retomando a proposta inicial, para fins de estudo, os poderes instrutérios devem ser
compreendidos, exclusivamente, como poder-dever do juiz, de oficio, determinar a producao
da prova escolhida. E importante destacar que é um dever do juiz se valer dos poderes

instrutorios quando necessitar de elementos de convicc¢ao, nao se trata de mera faculdade.

23 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes Instrutérios do Juiz no processo de conhecimento. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; CALMON, Petronio (Coord.). Cole¢io Andrea Proto Pisani. v.1. Brasilia: Gazeta Juridica,
2012, p.56-58.

244 LOPES, Jodo Batista. A Prova no Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.46-47.

245 Tbid.,

246 STRECK, Lenio Luiz. Que E Isto O Senso Incomum? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p.48.

247 GUAJARDONI, Fernando da Fonseca. O Livre Convencimento niio acabou no novo CPC. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-novo-cpc-
06042015. Acesso em: 8 jan. 2021.
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Estando o magistrado em duvida quanto a veracidade das narrativas faticas das partes,
deve determinar a producdo de prova de oficio, visto que um processo judicial que se paute pela
busca da verdade ndo pode se contentar em julgar a demanda com fundamento dnus objetivo
da prova, tema que serd retomado logo adiante.>*®

A omissdo do juiz representa uma grave violacao a efetividade, pois tal postura passiva
quebra a isonomia da relagdo processual, revela um descompromisso com a prestagdo de uma
tutela jurisdicional que seja qualificada por decis@o justa. Em ultimo caso, pode se revestir de
violacdo do principio constitucional da imparcialidade, visto que juiz omisso também pode ser
considerado parcial, uma vez que pode ajudar uma das partes.

Em relac@o aos poderes instrutérios no direito brasileiro, pode-se afirmar, sem receio,
que de maneira muito incipiente se ensaiou uma previsao no livro II das Ordenacdes Filipinas.
No Titulo LII, do mencionado texto legislativo, havia a previsdo de uma maior participacao do
juiz na prova, pois em caso de insuficiéncia probatéria, o juiz poderia, a requerimento da parte,
conceder-lhe o “juramento”, o que complementaria a sua prova.>*’

Nesse caso, embora ndo se possa afirmar categoricamente de que tal previsao represente
um poder de instru¢do como se entende atualmente, visto que o “juramento” era um meio de
prova somente. Contudo, é possivel afirmar que havia uma certa inclinagdo no sentido de
conceder maiores poderes ao juiz em relacdo ao tema da prova, tendéncia que se manteve no
Regulamento 737 de 1850, especialmente nos artigos 209 e 230.

O Regulamento 737 de 1850 avangou em relagdo ao tema, pois sistematizou as normas
processuais, entdo muito dispersas, bem como previu no seu art. 209 a possibilidade da
producdo de prova de oficio: “A vistoria tem logar ou sendo requerida pelas partes, como no
arbitramento (art. 190), ou ex olficio, ou nos casos prescriptos no Cédigo” >

O dispositivo estava longe de ser uma cliusula geral de inciativa probatoria de oficio
de juiz como a conhecemos, mas ndo deixa de ser um poder de instru¢ao reconhecido ao Estado-
juiz. Outra previsdo de iniciativa probatéria € encontrada no art. 230 do Regulamento
mencionado: “Se examinados os autos o Juiz entender necessaria (sic) para julgar afinal alguma
diligencia (sic), ainda que lhe ndo tenha sido requerida nas allegacdes finaes (sic), a podera

ordenar, marcando para i$so o prazo conveniente”.

248 GUAJARDONI, 2021 [recurso eletrdnico].
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Logo, ja na legislacdo imperial havia previsdo de iniciativa probatdria de oficio.
Contudo, com o advento da primeira Constituicdo Republicana do Brasil, em 24 de fevereiro
de 1891, houvera a revogacdo do Regulamento entdo vigente, ocasido que foi estabelecida a
dualidade de competéncias para legislar em matéria processual entre a Unifio e os Estados.?!

A partir da nova Constitui¢cdo, caberia a Unido legislar sobre matérias de competéncia
da Justica Federal e aos Estados a competéncia para elaborar os seus proprios codigos de
processo no sentido de processar e julgar matérias de competéncia da Justi¢a Estadual.

Alguns cddigos de processo dos Estados perpetuaram a maneira discreta de abordar a
funcdo juiz na instru¢do do processo, cujos textos contemplaram um poder timido, deixando a
instrucao probatdria quase que exclusivamente as partes.

Tal assertiva pode ser confirmada nos seguintes Codigos Estaduais: a) do Distrito
Federal; b) de Pernambuco (art. 245); ¢) de Sao Paulo (art. 262); d) do Rio de Janeiro (1.226),
e) Santa Catarina (art. 686); f) e da Bahia (art.126). Todavia, tanto o artigo 238 do Cédigo de
Processo Civil do Distrito Federal quanto o artigo 310 do Cédigo de Processo Civil de Sao
Paulo permitiam a producio de prova pericial de oficio pelo juiz.>>

Nota-se que, embora pontual e dispersa, tanto no periodo imperial quanto na vigéncia
de nossa primeira Constituicio Republicana existiram previsdes concedendo poderes de
inciativa probatéria ao juiz.?>* No entanto, a “timidez” com que a matéria foi tratada, acabou
desencadeando uma reag¢do ao imobilismo judicial, que teve inicio na Faculdade do Largo do
Sao Francisco, pelas maos de seus catedréticos, especialmente Aureliano Gusmao.

As ideias do citado autor, mais tarde acabaram por inspirar Francisco Campos na
elaboragao Cddigo de Processo Civil de 1939, primeiro cédigo de abrangéncia nacional, o que
acorreu com o advento da Constituicdo Federal de 1934, visto que foi extinta a dualidade para
legislar em matéria processual. Tal fato, deu origem ao codigo de processo civil de 1939, no
qual restou previsto, em seu artigo 117, a clausula geral concedendo o poder ao juiz de
determinar a producdo de provas de oficio.?*

O artigo 117 do cddigo de processo civil de 1939 continha a seguinte redacdo: “A

requerimento, ou ex-officio, o juiz poderd, em despacho motivado, ordenar as diligéncias

231 BRASIL. Constituicio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br\ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 23 out. 2021.
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Paulo: Saraiva, 2013, p.219.

233 Tbid.
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necessdrias a instru¢do do processo e indeferir as intteis em relagdo ao seu objeto, ou requeridas
com propositos manifestamente protelatorios”.
Em comentirios ao dispositivo De Placido e Silva*® disserta:

Ja acentuava a jurisprudéncia anterior ‘que o juiz pode ordenar as diligéncias
que entender necessarias para o julgamento da causa, mas deve exercer esse direito
assinando prazo razoavel para a realizacdo da diligéncia e ndo sendo esta realizada
por qualquer das partes, dentro do prazo fixado pelo juiz, julgara a causa com os

elementos existentes nos autos’. Esta a exigéncia dentro do pensamento que estruturou
o cbddigo: a pesquisa profunda da verdade.

No entanto, a previsao contida no cddigo de processo civil de 1939 foi fruto de muitos
embates doutrinarios, visto que alguns juristas a viam como uma legislacdo de cariter
autoritério, fruto do Estado Novo, instaurado por Gettilio Vargas. Tal posicao era compartilhada
por Moacyr Amaral dos Santos?°:

Efetivamente, ndo foram poucas as modifica¢des por que passou o ante-
projeto, com referéncia ao problema do juiz. Algumas de fundo, fundamentais, de
forma a maior parte delas. Por prevalecerem em nimero as modificagdes de forma,
que ndo destoavam do sistema planejado, mas indiscutivelmente com a finalidade de
dar a impressdo de que sobrelevara o fator politico, inerente a natureza do regime,
empenhou-se o legislador, na exposicdo de motivos, em resposta as criticas e
sugestdes dos juristas, em sublinhar o cardter autoritirio do juiz no processo
disciplinado pelo Cédigo. Realmente, o principio da autoridade, ou da ingeréncia e
atuacdo do juiz na lide, quer na dire¢do do processo, quer na formacdo do material
submetido a julgamento, marcou Giuseppe a fisionomia da nova lei processual, dando

azo a que, pela largueza de poderes conferidos ao juiz, fosse possivel apresenta-lo,
conquanto mais pela aparéncia que pelo contetdo, revestido daquele carater.

Nota-se que autor tinha uma singular preocupacdo com a potencial contaminacio da
legislagdo processual pelo autoritarismo da Era Vargas. Para o processualista havia uma
tentativa de se fazer prevalecer na legislacao processual o contetido autoritario do Estado Novo,
tudo em detrimento do carater cientifico.

Tamanha foi a critica enderecada ao projeto da codificagdo de 1939 que Moacyr Amaral
dos Santos acabou, ao fim ao cabo, sem a intencdo evidentemente, equiparando
conceitualmente o hipotético autoritarismo da legislacdo com o préprio carater publico do
direito processo civil. Para o processualista, a verdadeira pretensao no c6digo de processo civil
de 1939 era, na verdade, fazer-se prevalecer o carater ideologico do modelo de Estado sobre o

cientifico do direito processual.

255 SILVA, De Plicido e. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Curitiba: Editora Guaiba Limitada, 1940,
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Todavia, mesmo que Francisco Campos tenha sido o maior defensor da nova legislacao,
com o aumento dos poderes do juiz, e estivesse convencido de que o processo necessitava de
um juiz forte, acabou sendo influenciado por sua formagao juridica, oriunda de sua enobrecida
cultura cientifica da Escola Italiana de Processo Civil, encampada por Giuseppe Chiovenda.

Assim, embora o codigo de processo civil de 1939 tivesse realmente aumentado os
poderes do juiz na condug@o do processo e na solucdo ripida da demanda, o fez prevendo
expressamente que o exercicio de tais poderes ndo poderia se dar em prejuizo das partes,
especialmente sem a observancia do principio do contraditério.

Com a chegada de Enrico Tullio Liebman ao Brasil, na década de 40, junto com ele veio
toda uma cultura processualistica europeia na bagagem, o que atraiu atencdo de respeitaveis
juristas, os quais “beberam” nessa fonte, dentre eles Alfredo Buzaid, que em 1964 entregou o
anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 1973, visto que a codificacdo de 1939 recebia
muitas criticas pelo excesso de leis extravagantes que dera origem, bem como pela lentidao na
tramitacdo dos processos.?’

O Cddigo de Processo Civil de 1973 foi aprovado, e dentre as suas disposi¢des, também
consagrou os poderes instrutdrios do juiz em seu art.130 “Cabera ao juiz, de oficio ou
requerimento das partes, determinar as provas necessarias a instru¢cdo do processo, indeferindo
as diligéncias infiteis ou meramente protelatérias”. >

A redacdo da clausula geral dos poderes instrutérios basicamente permaneceu
inalterada. Ao texto legislativo nada foi acrescentado no sentido de uma sistematizacdo no
sentido de regulamentar a producao de oficio da prova. Ressalta-se que por sistematizagdo deve
se entender critérios para exercicio dos Poderes Instrutorios.

No entanto, para o professor José Carlos Barbosa Moreira, um dos maiores defensores
dos Poderes Instrutérios do juiz, as previsdes especificas do cddigo ja representariam uma
sistematizagdo. Para o autor, tais dispositivos tinham por objetivo explicitar com maior clareza
o poder de iniciativa probatéria do juiz. Em sintese, assevera: “na verdade as disposi¢des
especificas se justificam pelo plus que geralmente contém, em relagdo a0 momento, a maneira
de proceder e outros condicionamentos da atuagdo do juiz”.>%

Embora seja respeitdvel a posicdo do processualista, a mera previsdo de situacdes

especificas segundo as quais o juiz estaria autorizado a produzir de oficio determinado meio de

27 JOBIM, Marco Félix. Teoria, histéria e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p.112.
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leis/15869impressao.htm. Acesso em: 20 de novembro de 2021.
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prova ndo configura uma sistematizacdo, uma vez que nado estabelece parametros dogmaéticos
para o seu exercicio.

Assim, € notdrio que o Codigo de Processo Civil de 1973 ndo avancou no sentido de
melhor estruturar o poder de iniciativa probatéria do juiz, porquanto limitou-se a reproduzir as
bases do texto legislativo do codigo de processo de 1939. No entanto, quase duas décadas de
vigéncia do codigo de 1973, a entdo recente legislacdo comecgou a sofrer os seus desgastes
naturais. Segundo Marco Félix Jobim?%°, o cédigo Buzaid foi sendo atropelado pelas mudancas

no tempo:

O cdédigo de processo civil, ou cédigo Buzaid, ou Lei n.5.869, de 11 de
janeiro de 1973, com inicio de vigéncia em 1 de janeiro de 1974, conforme art.1.220,
foi sendo, num primeiro momento, a passos lentos, até que, a evolugao social, politica
e juridica, em especial conquistadas pela Constituicdo de 1988, restou atropelado em
termos de lei contemporanea, sendo que diversas reformas foram implementadas ao
longo das tltimas décadas, lembrando José Carlos Teixeira Georgis algumas daquelas
ocorridas na década de 90 e foram cada vez mais modificando o texto processual,
passando por diversas outras reformas ja no inicio do novo milénio, até iniciarem as
tratativas de se repensar um novo contemporaneo Direito Processual Civil, com a
elaborag@o de um novo Cédigo

A luz da li¢do doutrinéria, foi especialmente com o advento da Constituicio Federal de
1988 que as necessidades de mudangas se aceleraram. NesSe sentido, algumas reformas foram
realizadas, que acabaram escancarando ainda mais a necessidade de uma nova legislagao
processual, agora harmonizada com os objetivos da jurisdicdo num Estado Democratico de
Direito. No sentido de trazer maior detalhamento do exposto no paragrafo anterior, € oportuno

que seja transcrita parte da Exposicao de Motivos do Cddigo de Processo Civil de 2015:

O Cdédigo vigente, de 1973, operou satisfatoriamente durante duas décadas.
A partir dos anos noventa, entretanto, sucessivas reformas, a grande maioria delas
lideradas pelos Ministros Athos Gusmao Carneiro e Sélvio de Figueiredo Teixeira,
introduziram no Cédigo revogado significativas alteracdes, com o objetivo de adaptar
as normas processuais a mudangas na sociedade e ao funcionamento das instituigcdes.
A expressiva maioria dessas alteragdes, como, por exemplo, em 1994, a inclusdo no
sistema do instituto da antecipacdo de tutela; em 1995, a alteracdo do regime do
agravo; e, mais recentemente, as leis que alteraram a execuc¢do, foram bem recebidas
pela comunidade juridica e geraram resultados positivos, no plano da operatividade
do sistema. O enfraquecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma
consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteracdes
no CPC, comprometendo a sua forma sistematica. A complexidade resultante desse
processo confunde-se, até certo ponto, com essa desorganiza¢do, comprometendo a
celeridade e gerando questdes evitaveis (= pontos que geram polémica e atraem
atencdo dos magistrados) que subtraem indevidamente a aten¢do do operador do
direito.?%!

260 JOBIM, 2016, p.112.
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Foi entdo que em 2009, por determinacdo do Presidente do Senado Federal, Senador
José Sarney, foi instituida a Comissao de Juristas responsaveis pela elabora¢do do anteprojeto
de lei que se transformaria no Novo Cédigo de Processo Civil.?6?

Tal comissdo foi presidida por Luiz Fux, acompanhado por Teresa Arruda Alvim
Wambier, Adroaldo Furtado Fabricio, Benetido Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Nunes,
Humberto Theodoro Junior, Jansei Almeida, José Miguel Medina, José Roberto Bedaque,
Marcos Vinicius Coelho e Paulo Cezar Caneiro.?%

Em 2010, o anteprojeto foi apresentado ao Senado e convertido no Projeto de Lei do
Senado n°166 de 2010, com seu relatorio final aprovado no més de dezembro do mesmo ano,
quando foi remitido a Camara de Deputados e recebido como Projeto de Lei n° 8.046 de
2010.%

Porém, muito antes da elaboragdo do anteprojeto de Codigo de Processo Civil de 2015,
Adroaldo Furtado Fabricio, um dos integrantes da Comissao, ja defendia a importancia do
incremento dos poderes do juiz ao afirmar: “essa enorme transformagao do papel das partes no
processo ha forcosamente de encontrar correspondéncia em um incremento acentuado dos
poderes do juiz, cujo papel hd de ser tanto mais ativo quanto menos ‘duelistico’ for o
processo”. 26

Adroaldo Furtado Fabricio®®® também advertia que a atribuiciio de poderes mais amplos
aos juizes ndo era fruto de um modismo intelectual, mas o reclamo de uma efetiva necessidade
decorrente de uma transformacdo vivida pelo Direito.

A razdo do aumento dos poderes do juiz se deu por questdes Obvias, como bem aponta
Dalmo de Abreu Dallari®’: “A histéria da magistratura, mesmo vista em tragos largos, revela
diferentes concepgoes de seu papel social e politico”. Ressalta que as diferentes organizacdes
sociais, as diversas formas de governo e a evolugdo das sociedades humanas sdo fatores que
influem diretamente no papel da magistratura, aspecto devidamente abordado no primeiro

capitulo.
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Através da Exposicdo de Motivos de Cddigo de Processo Civil de 2015 € possivel
visualizar a tentativa de se estabelecer uma legislacio moderna e adaptada aos novos tempos,
compromissada com valores constitucionais.

Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo de criagdo de
um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo
se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicao Federal; 2) criar condi¢des
para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente
a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada
processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este dltimo objetivo

parcialmente alcancado pela realiza¢do daqueles mencionados antes, imprimir maior
grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo.?6

Observa-se da descri¢ao acima que o Cédigo de Processo Civil de 2015, além de outros
objetivos, pretende criar as condi¢cdes para que o juiz possa proferir uma decisao de mérito mais
rente a realizada possivel, pretensdo que estd diretamente associada uma decisdo mais justa e
proxima da verdade.

Nao foi por outra razdo que foi mantida a previsao dos Poderes Instrutdrios do juiz, ndo
se afastando da tendéncia do Direito Processual Civil brasileiro desde 1939. O art. 370 do
Cddigo de Processo Civil dispde que: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”.

O grande mérito do legislador foi manter a possibilidade de inciativa probatéria do juiz,
todavia incidiu no mesmo equivoco da legislacdo anterior, pois nao estabeleceu uma
sistematizacdo quanto ao seu exercicio, matéria que ficou reservada a doutrina e a
jurisprudéncia.

Tal critica ndo pode ser desconsiderada, tendo em vista que a efetividade do processo
ndo é uma via tnica, ou seja, ndo estd sozinha em dado sistema normativo, mas convive com
os demais valores do formalismo processual, especialmente com a seguranca juridica.

Um Cddigo de Processo Civil que vise a simplificacdo e que tenha como propdsito a
protecdo e a concretizacdo de direitos fundamentais, deve evitar o uso de clausulas gerais em
temas sensiveis. E caso venha adotar tal técnica legislativa, como é o caso dos Poderes

Instrutdrios, deve apresentar outras normas que orientem a sua aplicacao.

268 BRASIL. Senado Federal. Lei n° 13.105 de 2015. Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br
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Tais normas poderiam ser chamadas de “secundarias” cuja a fungdo seria de servir de
vetores procedimentais para o uso dos Poderes Instrutérios. Assim, o julgador seria auxiliado
por outros enunciados textuais mais precisos e que fariam parte da mesma tematica.

As clausulas gerais possuem expressao linguistica de conteido pouco claro, cuja a
finalidade € dar flexibilidade e adaptabilidade ao Direito. E o uso de clausulas gerais e de
conceitos juridicos indeterminados é comum e recomendavel, pois concede maior liberdade ao
intérprete para adequagdo do direito positivo as transformacdes ocorridas em sociedade.

Todavia, a utilizacao excessiva de tais técnicas leva a um estado de inseguranga juridica,
dado alto grau de indeterminac¢do do texto legislativo, ainda mais em temas sensiveis, criando
debates infindaveis, especialmente em temas como os Poderes Instrutdrios.

Em sintese, as cldusulas gerais sdo formadas por conceitos vagos e indeterminados e
encampam principios. O seu uso é recomendavel e é uma marca do Direito contemporaneo,
entretanto dao maior liberdade ao intérprete, o que suscita muitos debates, e por vezes violacao
A seguranca juridica.?®

E importante relembrar que o direito fundamental a seguranca juridica também vincula
o legislador, tendo esse o dever de criar técnicas processuais que contemplem e harmonizem
seu contetido minimo no 4mbito do processo. E digno de registro que na Exposicio de Motivos,
ha indicativo de que a atencao do legislador gravitou muito em torno da efetividade do processo,
descuidando-se um pouco das garantias processuais.

A referéncia a seguranca juridica ficou muito limitada a formacdo de precedentes e a
uniformizacgao de jurisprudéncia, o que parece que se buscou algo novo com olhares no passado.
Perdeu-se a excelente oportunidade de se estabelecer critérios para o exercicio, bem como uma
adequada procedimentalizagao.

Feitas tais consideracdes sobre o modo como o direito processual civil brasileiro tratou
do tema, cabe fazer uma breve referéncia no direito comparado no sentido de demonstrar que a
concessao de poderes instrutdrios ao juiz € uma realidade internacional.

H4 uma tendéncia de aumento dos poderes no direito estrangeiro, embora haja uma
infinidade de variacdes quanto a extensdo de tais poderes.?’® Em sintese, no direito alienigena

existem trés grandes grupos de ordenamentos em relacao aos poderes instrutorios; a) primeiro

269 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial e Extraordinario e a Nova Funcio dos
Tribunais Superiores no Direito Brasileiro. 4.ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p-226.
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Melendo, Buenos Aires: EJEA, 1972, p.119.
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grupo nao confere poderes instrutdrios aos juizes; b) o segundo é aquele que admite os poderes
instrutorios, mas com restri¢des; € c) o terceiro € o que ndo confere poderes ao juiz.

O sistema espanhol é o mais restritivo, haja vista a forte influéncia do principio
dispositivo, cuja direcdo do processo estd mais sob os poderes dos litigantes, € o que se
depreende das providencias para mejor prover, as quais somente possibilitam somente as partes
esclarecer dividas antes do julgamento.?’!

Também nos paises de comonn law onde vigora o sistema de adversary system o juiz
nao possui iniciativa probatéria, embora haja uma tendéncia do direito inglés para a concessao
de maiores poderes ao juiz, especialmente através de algumas previsdes do Rules of Civil
Procedure, de 26 de abril de 1999.272

Na Itdlia é conferido as partes o poder de iniciativa probatdria, somente em carater
excepcional € atribuido ao magistrado o poder determinar a produ¢do de oficio. Tal previsao
consta no enunciado do art. 281, do Codice di Porcedure Civile de 1988: “Il giudice puo
disporre d’ufficio la prova testimoniale formulandone i capitoli quando le parti neslla
esposizione dei fatti si sono riferite a persone che appaiono in grado di conoscere la verita”.*"

Todavia, na doutrina italiana ha intensos debates, variando de posi¢cdes mais restritivas,

como de Giovane Verde?’*

, segundo o qual o juiz somente poderia ter inciativa probatéria nos
casos previstos em lei, até o pensamento daqueles, como de Luigi Paolo Comoglio, Conrado
Ferri e Michele Taruffo, segundo os quais o juiz teria liberdade de valer-se de todos os meios
de provas destinados ao esclarecimento das narrativas processuais.>’

Por sua vez na Alemanha e na Franca dos Poderes Instrutérios do Juiz sdo amplos. Na
Argentina, na Coldombia, Portugal e Chile também existem previsdes concedendo poderes
instrutdrios.

Assim, € facilmente notado que o poder de iniciativa probatdria é uma realidade nao
somente no Direito Processual Civil brasileiro, mas também em outros paises, razao pela qual
o debate sobre a sua extensdo, especialmente a partir de critérios dogmaticos para o seu

exercicio, ganha relevo.
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davanti-al-tribunale-dell-istruzione-della-causa. Acesso em: 23 dez. 2021.

274 VERDE, Giovani. Profili dell processo civil: parte generale. Napoli: Jovene, 1978, p.84-85.
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Indo ao encontro de tal premissa, nos topicos seguintes serdo desenvolvidos os critérios
dogmaticos para uso dos Poderes Instrutérios em nosso Direito Processual Civil, em
conformidade ao direito fundamental a seguranca juridica e o direito fundamental a tutela

jurisdicional e efetiva.

42 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E O RESPEITO AO DIREITO
FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Nesse topico serdao desenvolvidos critérios para o exercicio poder de iniciativa
probatéria oficial a luz do direito fundamental a efetividade. Tal avalia¢do partira da ideia ja
desenvolvida de que a efetividade se vincula a descoberta da verdade, visto que ¢é
imprescindivel para justica da decisao.

Assim, a partir de tal premissa € que se questiona sobre qual ¢ a melhor interpretacao
do art. 370 do Cddigo de Processo Civil a partir da Constitui¢do Federal de 1988, especialmente
ante o modelo de Estado adotado (Estado Democratico de Direito).

No capitulo primeiro, foi estabelecido o contetddo do direito fundamental do direito a
tutela jurisdicional efetiva. Em sintese, viu-se que o direito fundamental a efetividade pode ser
compreendido em sentido lato, pois existe um conteido minimo para a sua identificagdo, ou
seja, um conjunto de caracteristicas que estando presentes no processo judicial permitem dizer
que a tutela jurisdicional é capaz de ser efetiva.

Também restou demonstrado que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva se
reveste das seguintes caracteristicas: a) direito a tempestividade da prestacdo da tutela
jurisdicional, o que nos remete a duragdo razoavel do processo; b) direito a adequagdo entre as
técnicas utilizadas e o direito material protegido, ou seja, adequacgao entre meios e fins, o que
demanda técnicas processuais idoneas e, por fim; c) efetividade estrito sensu, o qual se refere
as formas de tutela, ou seja, ao direito material deve ser colocadas as disposi¢dao ndo somente
tutelas repressivas, mas também preventivas.?’®

Ainda no referido capitulo, tratou-se de especificar ainda mais o conteido da
efetividade, para tanto valeu-se das licdes de José Carlos Barbosa Moreira?’’ para quem a

efetividade podera ser alcancada através de um programa basico:

276 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela de Direitos. 3.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p.139.
277 MOREIRA, 2021 [recurso eletrdnico].
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a) previsdo de instrumentos adequados para tutela de direitos; b) assegurar a mais
ampla possibilidade da reconstrucao dos fatos relevantes da causa; c) o resultado do
processo deve assegurar a parte vitoriosa pleno gozo do bem da vida postulado e; d)
cumpre atingir o resultado referido com o minimo de dispéndio de tempo e energia.

A luz do que se entende por efetividade da tutela jurisdicional, a literatura processual
vem apresentando diferentes interpretacdes em relacdo ao artigo 370 do Cddigo de Processo
Civil, as quais podem ser assim sintetizadas: a) exclusiva atuagdo das partes em matéria
probatoria, em razio da inconstitucionalidade do art. 370; b) atuacdo ampla do juiz na instrugao;
¢) atuagio limitada do juiz matéria probatéria.?’

Resumidamente, existem os seguintes posicionamentos: a) os que defendem a existéncia
de amplos poderes instrutdrios do juiz; b) os que entendem que o art. 370 seja inconstitucional;
¢) os que admitem a iniciativa oficial, mas com limites.?”

E dentre aqueles que que admitem a iniciativa oficial, mas com limites, existem ainda:
a) os que defendem a atividade instrutéria de forma complementar a atividade da parte, jamais
substitutiva; b) os que admitem a iniciativa oficial, mas que alertam que afasta a imparcialidade,
razdo pela qual sustentam a necessidade de criagdo de um regime de competéncias escalonada,
para que o juiz que tenha determinado a prova pudesse remeter 0 processo para que outro
julgador aprecie o mérito; ¢) os que admitem a iniciativa oficial, entretanto a extensao do
iniciativa oficial dependeria da natureza da relacdo controvertida, dependendo se a controvérsia
versar sobre direito disponivel ou indisponivel e da igualdade das partes na relacdo
processual. 2%

A partir desse momento serd feita andlise dos argumentos em favor da
inconstitucionalidade do art. 370, instante que os “fantasmas” que gravitam em torno do tema
serdo “‘exorcizados”. Para tanto, passa-se a enumerar os principais argumentos favoraveis a
passividade do juiz em matéria probatoria, bem como a apresentacdo da respectiva refutagdo.

Para fins didaticos sera utilizada a classificacdio realizada por Joan Picé I Junoi®®!,

segundo o qual tais argumentos poderiam ser sintetizados em seis objecdes que seguem:

278 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandrina de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10.ed. rev.
ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2015, p.89.

279 Tbid.

280 Tbid.

280 Tbid.

281 JUNQY, Joan Pic6 1. Juiz e a Prova: estudo da erronea recepgdo do brocardo iudex iudicare debet secumdum
alellegata et porbata, non secundum conscientiam e a sua repercucdo atual. Trad. Darci Guimardes Ribeiro.
2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p.97-108.
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a) impossibilidade de atribuir iniciativa probatdria do ao juiz civil devido a natureza
privada do interesse discutido no processo civil, isto € a ideia de que as partes devem
ser livres em sua disposicdo; b) o interesse unico das partes é uma solucio favoravel
as suas pretensdes; ¢) incompatibilidade do direito a prova das partes com a iniciativa
probatéria do juiz; d) a distribui¢do do 6nus da prova; e) violacdo a imparcialidade
judicial.

(192l

Os argumentos descritos nas alineas “a” e “b” podem ser rechacados através dos

ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira?3?:

[...] o que normalmente quer cada uma das partes € sair vitoriosa, tenha ou ndo razdo:
pouco lhe importa, em regra, que se mostre justo o resultado, desde que lhe seja
favoravel; e, quando nao tem razdo, importa-lhe retardar o desfecho do pleito. Ha de
existir alguém que atue imparcialmente no sentido de que o processo tenha uma
marcha regular e venham aos autos todos os elementos necessérios, para que o
julgamento corresponda, na medida do possivel, a realidade. [...]. Ha, porém, um setor
da doutrina ao qual desagrada profundamente a ideia mesma da concessio de muitos
poderes ao 6rgdo judicial. Enxerga-se nela uma exacerbacdo indevida do elemento
publicistico do processo e uma intoleravel manifestacio de autoritarismo.

Ainda nas licdes de José Carlos Barbosa Moreira®®*:

Aceitar a premissa de que o titular do direito, em principio, toca livremente
se ele deve ser defendido ou nio juizo, dai ndo se extraira, sem manifesto salto 16gico,
que lhe assista idéntica liberdade de influir na maneira por que, uma vez submetida a
lide ao 6rgdo estatal, deva este atuar com fim de estabelecer a norma juridica concreta
aplicavel a espécie. Se cabe ver no litigio uma enfermidade social, a cuja cura se
ordena o processo, antes parece licito raciocinar, a partir do fato que o enfermo, no
sentido fisico da palavra, livre embora de resolver se vai ou ndo internar-se em
hospital, tem de sujeitar-se desde que opte pela internacdio, as disposi¢des do
regulamento: ndo pode impor ao seu bel prazer os horérios de refei¢des e visitas, nem
sera razoavel que se lhe permita controlar a atividade do médico no uso dos meios de

investigacdo indispensaveis ao diagndstico, ou na prescricdo dos médicos adequados.

Ademais, baseia-se numa premissa ja superada de que o processo civil tem a unica
funcdo de tutelar interesses privados.?®* A ideia central dessa objecio reside no pressuposto de
considerar a acdo como uma manifestagao do direito violado. A acdo seria expressao do préprio
direito, que possuiria uma versdo estatica, representada pelo direito em si, € uma versao

dinamica, representada pelo exercicio deste direito.

282 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Neoprivatismo mno Processo Civil. Disponivel em:
http://www.ablj.org.br/revistas/revista26/revista26%20%20JOS%C3%89%20CARLOS%20BARBOS A %20
MOREIRA%20%E2%80%93%200%20Neoprivatismo%20n0%20Processo%20civil.pdf. Acesso em: 8§ jan.
2021.
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Todavia, tal premissa foi abandonada hd muito tempo em razdo de dois fatores
fundamentais que conduziram a publicizac¢do do processo. O primeiro acontecimento decorreu
da compreensao de que o direito de acdo € autbnomo e original, distinto do direito material.

Enquanto a viola¢ao do direito material faria nascer uma relagao juridica entre autor e réu, um
direito do autor em face do réu, haveria também um direito autdbnomo em face do Estado para que
esse colocasse fim ao conflito, que deu o caréter publico e autdnomo ao direito de acfio.?®

O segundo acontecimento marcante para a publicizagdo do direito processual civil
ocorreu com a publicacdo da obra “Teoria das Excegdes e Pressupostos Processuais, de Oscar
von Bulow, que claramente demonstrou a independéncia e autonomia do direito processual em
face da rela juridica de direito material, ou seja, o processo € um ramo do direito publico,
exercitado por agentes estatais para o bem comum. 286

O Estado € o unico titular da funcéo jurisdicional, que se serve do processo para garantir
a efetividade da func¢ao jurisdicional. Para além da tutela direitos provados no processo, ha
interesse do Estado na protecdo de integridade do ordenamento juridico vigente, de que a funcao
jurisdicional respeite todas as geragdes de direitos fundamentais, especialmente os
processuais.?®’

Para os adeptos das primeiras objecoes, as coisas andardo tanto melhor quanto mais
forem deixadas aos cuidados dos proprios litigantes, visto que o incremento dos poderes do juiz
representaria uma préatica tipica de Estados autoritarios.

Todavia, trata-se de uma posi¢do simplistas de associar de forma rigida, regimes
autoritirios com o aumento dos poderes dos juizes. A realidade € sempre mais complexa do que
a imagem que ela propde interpretacdes assim lineares.?®8

Tal posicdo é desmentida pela propria histéria, pois leis processuais insuspeitas de
autoritarismo foram aprovadas em governos autoritarios. Por exemplo, a Lei n°® 4.717 de 1965,
que regula a acdo popular, e a Lei n° 7.347 de 1985, que disciplina a acdo civil publica,
caracterizam-se por serem diplomas sao diplomas democraticos, uma vez que nada se encontra

nos respectivos textos tenha o potencial de ferir os direitos das partes.?®

285 LUCCA; WAMBIER; TALAMINI, 2019, p.91-96.

286 Thid.

287 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do Novo Processo
Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p.22.

288 MOREIRA, 2021 [recurso eletronico].
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7z

Outro equivoco € supor que governos autoritirios costumem a inclinar-se ao
fortalecimento de juizes. Geralmente, em regimes autoritarios os poderes que se empenham em
fortalecer sdo, geralmente, os do Executivo, ndo os do Judiciario.

Desse modo, o refor¢o dos poderes dos juizes € passivel de conviver com a estrutura
politica das mais diversas possiveis, situadas em posi¢des politicas diferentes, razao pela qual
nao € cientificamente seguro extrair consideracdes categdricas sobre a relacdo o incremento dos
poderes do juiz e o regime politico.?*

A terceira objecao sustenta a incompatibilidade entre o direito a prova das partes com a
iniciativa probatdria do juiz. Todavia, o fato de as partes serem titulares de um direito
fundamental a prova ndo significa que o juiz tenha direito a prova.

O fundamento dos poderes instrutdrios nao reside num eventual direito a prova do juiz,
mas na funcdo publica que exerce, com seu comprometimento de prestar uma tutela
jurisdicional justa.?”!

A suainiciativa ndo € substitutiva das partes, mas sim algo inerente a funcao de julgador.
Ele ndo atua como substituto da parte, atua como juiz, como magistrado empenhado em julgar
bem. Ademais, se levassemos as ultimas consequéncias a separacdo entre direito e fato, sendo
os fatos exclusivos das partes, o direito seria exclusivo do juiz, impondo que as partes nao
pudessem lancar argumentos juridicos.?*?

A quarta objec¢ao sustenta se refere a uma hipotética destrui¢ao das regras de distribuicao
do 6nus da prova. Afirma-se que o juiz provara a existéncia ou a inexisténcia dos fatos, o que
corresponderia a provar a uma das partes. Esse argumento € fragil, pois parte da premissa de
que o exercicio dos poderes instrutorios se dard em substituicdo a atividade probatéria, a
desconsiderar onus subjetivo da prova. E mais, ha autores que defendem a regra do onus da
prova como regra de julgamento, o que rechacga ainda mais o argumento.

Outro argumento utilizado para se tentar refutar a iniciativa probatoria do juiz € a
violagdo da imparcialidade, o que também carece de sustentagdo. Tal fundamento cinco

argumentos de autoria de Joan Pic6 i Junoy?**:

a) Em primeiro lugar o 6rgéo jurisdicional ao determinar a producdo de determinada
prova, nio se coloca a favor ou contra a uma das partes, infringindo o dever de
imparcialidade, pois antes da pratica da prova ndo sabe quem vai se beneficiar ou
prejudicar com a sua produgdo, sendo que o seu Unico objetivo € julgar bem. b) invocar
esta dita imparcialidade para o julgador civil, mas recolhé-las em outras jurisdi¢des,
€ admitir que outros juizes e julgadores possam ser parciais se procederem de oficio

2% MOREIRA, 2021 [recurso eletronico].
1 JUNOY, 2017, p.97-108.

292 Tbid.

293 Ibid.
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na prética da prova. c) a contradi¢do entre proibir a pratica probatdria por parte do
juiz, mas a0 mesmo tempo permitir que faca o mais amplo juizo de admissibilidade
sobre a sua produgdo, e participar da produgdo probatdria das partes. d) a possibilidade
de o juiz valor a prova que determinou de maneira mais “favoravel” em relacdo a
prova produzida pelas partes. Tal fato podera ser corrigido por meio recursal. e) a
possibilidade de uso abusivo de tais poderes podera ser controlado também pelos
recursos existentes.

E mais, o magistrado ao determinar a producdo de determinada prova ndo sabe de
antemao quem serd o beneficiado, somente saberd quando for valorada, ou seja, em momento
posterior. Outro ponto que € importante sublinhar € que a omissdo do juiz também pode
caracterizar uma quebra de parcialidade se levarmos as ultimas consequéncias dos detratores a
ideia de iniciativa probatoria do juiz.

Nos paragrafos anteriores foram expostos os principais argumentos daqueles que siao
contrarios aos Poderes Instrutérios do Juiz, cujos fundamentos servem de sustentacdo teodrica
para a tese da inconstitucionalidade do art. 370 do Cdédigo de Processo Civil.
Concomitantemente a apresentagdo de tais argumentos, foram expostos tantos outros em forma
de refutacao.

Rechagada a tese da inconstitucionalidade, passa-se a andlise das correntes doutrinarias
que admitem a constitucionalidade do art. 370 do Codigo de Processo Civil, mas que divergem
quanto ao modo de seu exercicio. Assim, foi afirmado alhures que ha uma primeira corrente
que sustenta uma maior amplitude do poder de iniciativa probatoria, e outra que defende que é
limitado.

Foi dito ainda, que dentre os que entendem que a iniciativa probatoria do juiz € limitada,
existe ainda os que: a) defendem a atividade instrutéria de forma subsidiaria a atividade da
parte, jamais substitutiva; b) admitem a iniciativa oficial, mas que alertam que afasta a
imparcialidade, razdo pela qual sustentam a necessidade de criacio de um regime de
competéncias escalonada, para que o juiz que tenha determinado a prova pudesse remeter o
processo para que outro julgador aprecie o mérito; ¢) admitem a iniciativa oficial, entretanto a
extensao do iniciativa oficial dependeria da natureza da relacdo controvertida, dependendo se a
controvérsia versar sobre direito disponivel ou indisponivel e da igualdade das partes na relacao

processual 2%

2% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.88.
2% Tbid.
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José Roberto dos Santos Bedaque?”

entende que os poderes probatérios nao sao
complementares a atividade das partes, pois as regras de distribui¢cdo do 6nus da prova nao
seriam regra de instru¢do, mas de julgamento, razdo pela qual o juiz ndo deveria ter qualquer
preocupacio com as regras sobre dnus da prova antes disso. Assim, o autor entende equivocada
a posicdo daqueles que sustentam que a regra de distribuicdo dos encargos probatdrios
determinaria uma atuac¢do subsidiaria do juiz.

Assim, a regra de distribuicdo dos encargos probatérios prevista no artigo 373 do
Cdédigo de Processo Civil somente se aplicaria as partes, ou seja, ndo vincularia o juiz. Tal
vinculagdo somente ocorreria apOs esgotadas todas as provas produzidas, inclusive as provas
por ele determinadas, quanto entdo o juiz a aplicaria como regra de julgamento, momentos
completamente distintos.

Logo, a regra que consubstancia os poderes instrutorios do juiz ndo se subordinaria a
regra do Onus da prova, razao pela qual o juiz ndo estaria vinculado a uma atuacdo subsidiaria
das partes. Afirma José Roberto dos Santos Bedaque®*®: “Quando, porém, o conjunto probatorio
ndo permitir a conclusao segura sobre os fatos controvertidos, ainda que integrantes da relagdao
processual, inclusive o proprio magistrado, incidirdo as regras legais referentes ao onus da
prova”. Conclui: “As regras do artigo 333 devem ser seguidas pelo juiz quando do julgamento.
Antes disso, tanto ele quanto as partes, ou mais ele, do que as partes, tém interesse na correta
demonstragao dos fatos”.

Alexandre Freitas Camara®’ refere que é inegavel que o Cédigo de Processo Civil
concedeu ao juiz poderes instrutdrios, razao pela qual o ponto nevralgico de debate ndo € a sua
existéncia, mas sim se o exercicio serd complementar ou nao iniciativa das partes. Para o
processualista a iniciativa probatdria oficial € uma atividade conjunta com as partes, ou seja,
nao é complementar.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®® afirma que a atividade probatoria do juiz é conjunta
com as partes, ndo em substituicdo aquelas, como um dos sujeitos interessados no resultado do

processo. Posicdo também compartilhada por Sérgio Luis Wetzel de Mattos?” que também

25 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, Processo e Justi¢a. In: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato;
RAMOS, Glauco Gumerato et al. (Coord). Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador:
JusPODIVM, 2013, p.131.

2% 1d. Poderes Instrutérios do juiz. 6.ed. rev. atual. e ampl Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.128-130.

297 CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes Instrutérios do Juiz e Processo Civil Democratico. In: DIDIER JR.,
Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato et al. (Coord). Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: JusPODIVM, 2013, p.68.
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29 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. A Iniciativa Probatéria do Juiz e o principio do Contraditério no Processo
Civil. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Coord.). Prova Civel Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.127.
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sustenta que a atividade probatoria do juiz e das partes forma um conjunto harmonioso, embora
com interesses contrapostos, mas que acabam atingindo o mesmo fim, razdo pela qual a
atividade do juiz ndo pode ser vista como substitutiva das partes.

Por outro lado, Juan Montero Aroca®® faz severas criticas a producio de prova de oficio,
uma vez que a pretexto da busca da verdade muitos sistemas processuais teriam por objetivo
com fins politicos, ndo a tutela do direito das partes. A verdade seria instrumento de doutrinas
flagrantemente autoritarias e contrarias aos regimes democraticos.

Vicente Greco Filho®”! adota a posi¢do no sentido de que os poderes instrutérios do juiz
sdo amplissimos, razao pela qual deve ser em conjunto com as partes, ou seja, para o autor o
exercicio dos poderes instrutorios ndo ocorre em carater complementar ou subsidiario as partes.

Para José Manuel de Arruda Alvim Neto’??

os poderes instrutdrios sdo subsidiarios, o
que significa para o autor que o juiz somente poderd ter iniciativa probatéria quando a prova
produzida pelas partes for insuficiente. Todavia a iniciativa do juiz serd no sentido de somente
complementa-la, logo ndo podera determinar a producdo de prova ndo produzida pela parte,
salvo no caso de direitos indisponiveis. Observa-se que a subsidiariedade proposta pelo autor
tem contornos bem rigidos.

Encontramos no entendimento de Glauco Gumerato Ramos®*?

um dos expoentes do
Garantismo Processual no Brasil, o pensamento segundo o qual a prova de oficio deve ser
excepcional e exercitado através de escalonamento de competéncias. Para o autor seria mais
legitimo um procedimento que se desenvolvesse perante juizes distintos, visto que haveria uma
desfragmentag@o do poder no processo, evitando abusos e também violagdo da imparcialidade

em matéria probatoria. Assim, para o autor deve existir um juiz para a urgéncia, uma para

instrugdo e um para sentenca.

300 AROCA, Juan Montero. Prova e Verdade no Processo Civil-Contributo para o Esclarecimento da Base
Ideoldgica de Certas Posigdes Pretensamente Técnicas. In: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato;
RAMOS, Glauco Gumerato et al. (Coord). Ativismo Judicial ¢ Garantismo Processual. Salvador:
JusPODIVM, 2013, p. p.505.

301 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro. 17. ed. v.I. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.227-
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302° ALVIM NETO, José Manuel de Arruda. O papel do juiz no direito probatdrio: apontamentos sobre os poderes
instrutorios, distribuigio do dnus da prova e a preclusdo pro judicato. Revista Internacional da Academia
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José Carlos Barbosa Moreira®** refere que a atuacio do juiz deve se dar em caso de
omissdo da parte, o que deixa claro que a atividade probatdria é uma atividade precipua das
partes, mas que em caso de omissdo ¢ dever do juiz determinacdo a producdo da prova que
julgue importante para formar a sua convic¢ao. O autor ndo estabelece requisitos rigidos e nao
faz diferenciacdo quanto a natureza do direito em discussao.

Nesse sentido conclui:

Pois bem, ndo hi divida que no comum dos casos, a prova é produzida pela
parte a quem o fato aproveita. Bem se compreende que as partes que se envolveram
pessoalmente com os fatos, suponha-se que tenham os documentos a eles relativos,
saibam que estd em condi¢des de testemunha-los, e assim por diante. Falta a enfrentar
esta questdo: quid iuris, se ndo vem aos autos a prova de algum fato relevante. Um
modo de lidar com esta situacd@o € lancar as consequéncias desfavoraveis da caréncia
probatoéria sobre o litigante a quem aproveitaria o fato ndo provado. [...] E essa a tinica
solucdo|. Nao podera o juiz, por sua prépria iniciativa, ordenar a realizagdo da prova
destinada a suprir a lacuna. Sempre nos pareceu, e parece para muitos outros, que a
semelhante pergunta se hé de responder afirmativamente.3®

Galeno Lacerda’"®

parece adotar a mesma posicdo, ou seja, para ele a atuacao do juiz
em matéria probatoria deve ser complementar. Seu pensamento fica mais claro na seguinte
passagem de sua obra: “jamais poderd o juiz substituir-se a parte, no afd de demonstrar a
verdade de suas pretensdes. O livre exercicio de sua arte, tempera-se essa liberdade com uma
sadia faculdade inquisitdria complementar do juiz”.

A luz dos ensinamentos do referido autor, a atividade probatéria do juiz é complementar,
transformando-se num instrumento de equilibrio entre liberdade das partes e certo grau
inquisitério do processo civil. E oportuno registrar que, para além da complementaridade, o
autor nao aponta qualquer outro requisito para o exercicio da iniciativa probatdria do juiz.

J4 Eduardo Cambi®**’ defende abertamente o exercicio dos poderes instrutérios, mas
adverte que o juiz ndo possui poderes de instru¢cdo primadria, ou seja, o poder de buscar fora do
processo os fatos secundarios que possam auxiliar no julgamento. Segundo o autor, cabe as
partes procurar onde e como quiserem as informagdes relevantes para o debate processual, razao
pela qual os poderes instrutorios sao acessorios e integrativos.

Todavia, em certa medida, o entendimento de Eduardo Cambi se aproxima da posi¢ao
de José Manuel Arruda Alvim Neto ao associar os poderes instrutérios com a natureza do direito

em discussdo, defendendo uma maior liberdade na determinacao das provas em caso de debate

304 MOREIRA, 2021 [recurso eletrdnico].

305 Tbid.

3% LLACERDA, Galeno. Despacho Saneador. 3. ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1990, p.97.
307 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014, p-265-268.
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sobre direitos indisponiveis. Porém, salienta que € indispensavel ao juiz, em qualquer hipétese,
dar oportunidade aos litigantes de influirem na sua decisao.

398 4 atividade do

Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhar
juiz também sera subsidiaria: “O juiz, portanto, tem o dever de esclarecer as questdes de fato
relevantes da causa, aplicando o art. 370, e s6 ap0s, se ainda remanescer divida a respeito desses
fatos, julgar com base na regra do 6nus da prova.

399 adota a tese da atividade probatéria do juiz complementar.

Moacyr Amaral dos Santos
O 6rgao judicante somente podera produzir prova de oficio caso esteja diante provas claramente
insuficientes, mas que a partir destas seja possivel produzir outras provas. Ressalta ainda que o
juiz jamais podera suprir a iniciativa das partes.

Também Candido Rangel Dinamarco®!? defende o exercicio dos poderes instrutérios,
uma vez que existem omissOes das partes que podem prejudicar o julgamento da demanda,
todavia reconhece a dificuldade de se estabelecer critérios para o seu exercicio. O processualista
ao mencionar a omissdo das partes estd reconhecendo o cardter subsididrio dos poderes
instrutorios, mas por outro lado, parece reconhecer um poder instrutério mais amplo ao juiz ao
trazer critérios diversos que a propria divida quanto a verdade das alegagdes.

O autor destaca ainda que a desigualdade entre as partes, seja de nivel técnico e econdmico
despertaria o poder-dever do juiz de restabelecer a igualdade no processo, o que legitimaria o
exercicio dos poderes instrutérios.’!! Nesse ponto, o autor se equivoca, porquanto a mera
desigualdade no processo ndo suscetivel de causar divida quanto a veracidade ou ndo das
alegacdes, existindo outras técnicas processuais para estabelecer a isonomia no campo da prova,
especialmente a aplicacdo da carga dindmica prevista no art. 373 do cédigo de processo civil.

312 ¢ Humberto Theodoro Jinior’!* também sustentam que a iniciativa

Joao Batista Lopes
probatéria do juiz deverd ser exercida subsidiariamente as provas produzidas pelas partes,
havendo duvida por parte do juiz. Os poderes instrutorios devem sempre estar relacionados ao

estado de duvida do julgador, esse deve ser o norte para o despertar de seu exercicio por parte

38 MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo Civil.
4.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.264.

39 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. v. II. 27.ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.416.

310 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. v. III. 7.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p.56-61.

311 Thid.

312 T OPES, Jodo Batista. A Prova no Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.68-69.

313 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil.
v. 1. 53.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.445.
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do juiz. Humberto Theodoro Junior ainda destaca que a omissdo deve ser extraida das provas
produzidas nos autos que indiquem pontos ndo explorados ou pouco explorados pelas partes.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira®'* destacam dois
modelos de organiza¢do processual ao longo da histéria, os quais guardam relacdo com a
divisdo do trabalho entre as partes e o juiz no processo. O primeiro modelo é chamado de
adversarial, tipico dos paises de common law, cuja atividade processual, em grande medida,
pelas partes, no qual prepondera o principio dispositivo.

Por sua vez, o segundo modelo é conhecido como inquisitivo, no qual reserva um certo
grau de protagonismo ao 6rgdo judicial, modelo de organizacgdo tipico dos paises de civil law.
Tais modelos estao nitidamente relacionados com a distribuicdo das fun¢des probatodrias entre
0s sujeitos processuais, cujo debate sempre esteve presente no direito processual brasileiro.

315

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira "> afirmam que o

direito brasileiro concedeu amplos poderes instrutdrios, qualquer que seja a natureza da relacao
juridica. Todavia, revela que o art.370, assevera que a melhor interpretacdo ao dispositivo deve
ser moderada, representada pelo entendimento de a atividade probatéria do juiz seja
complementar a inciativa das partes.

316

Humberto Dalla Bernardina de Pinho’'® assevera que a melhor interpretagdo ao art. 370

do Cddigo de Processo Civil é no sentido de conceder amplos poderes probatdrios aos juizes,
j4 que o juiz ndo romperia com a imparcialidade. O autor ndo fez qualquer referéncia a
subsidiariedade, apenas adota como critério o exercicio do contraditorio prévio, bem como que
a prova a ser produzida tenha relacdo com os fatos controvertidos.

No Superior Tribunal de Justi¢a cabe destacar o Informativo n° 0539, de 15.05.2014, que

nesse sentido dispde:

No curso de uma acdo que tenha objeto proprio, distinto da exibicdo de
documentos, a consequéncia da recusa em exibi-los é a presuncdo de veracidade, por
disposicao expressa do art. 359 do CPC. Sendo assim, a orientagdo da jurisprudéncia
do STJ € no sentido do descabimento de astreintes na exibicdo incidental de
documentos. No entanto, a presun¢do ¢é relativa, podendo o juiz decidir de forma
diversa da pretendida pelo interessado na exibi¢do com base em outros elementos de
prova constantes dos autos. Nesse caso, no exercicio dos seus poderes
instrutérios, pode o juiz até mesmo determinar a busca e apreensdo do documento,
se entender necessario para a formagdo do seu convencimento.?!” [grifo do autor].

314 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.88.

315 Tbid.

316 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020,
p.687.

317 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n°® 0539, de 15.05.2014. Disponivel em: https://
processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/. Acesso em: 2 dez. 2021.
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A posicdo do Superior Tribunal de Justica é ainda mais clara no enunciado do

informativo n° 0271, de 12.12.2005:

Na espécie, questionou-se a possibilidade de o magistrado, de oficio,
determinar a realiza¢do de nova pericia em processo de desapropria¢do, quando nao
houve qualquer discordancia dos expropriados e do MP. A Min. Relatora destacou
que este Superior Tribunal tem adotado a posicdo de considerar correta e até louvavel
a postura do magistrado que usa os poderes instrutérios conferidos no art. 130 do
CPC, diante das particularidades do caso concreto e das ocorréncias de
supervalorizacdo em areas desapropriadas em processos semelhantes. A Min. Relatora
ressaltou, ainda, que ja houve decisdes neste Tribunal chegando a permitir a realiza¢do
de nova pericia na fase executdria de processo de desapropriacdo, em nome dos
principios constitucionais da moralidade e da justa indenizag¢@o. Outrossim, quanto a
outra questdo posta nos autos, a da justica ou injustica nos valores adotados como
indenizacdo pelo magistrado e confirmados pelo Tribunal a quo, incide a Stim. n. 7-
STJ.38 [...], (grifo do autor).

Para fins de estudo adota-se a posi¢do de que o exercicio dos Poderes Instrutérios do
juiz deve ocorrer de maneira subsidiéria a atividade probatoria das partes, visto que € a posi¢ao
que mais harmoniza o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e ao direito fundamental
a seguranca juridica.

Esta posi¢do se harmoniza com a efetividade, pois sdo as partes que melhor t€ém acesso
as provas de suas alegacdes, bem como da qualidade informativa que podem oferecer. Ja o
magistrado ndo sabe de antemao qual € o meio de prova mais adequado para a comprovacao
das narrativas processuais, razao pela qual uma atuacao precipitada em matéria probatdria pode
gerar dilagdes inuteis e violar a duracio razoavel do processo.

Uma atuacio concorrente do magistrado também pode gerar tumulto na tramitacdo
processual e violar tanto a seguranca juridica quanto a efetividade, visto que as partes ndo terao
a minima previsibilidade de quais provas poderdo der determinadas pelo juiz, o que pode
interferir também na selec¢do de seus proprios meios de prova.

Também € possivel que uma postura mais ativa do juiz estimule a passividade das partes
em matéria probatéria, o que comprometeré a descoberta da verdade. E recomendével que os
litigantes ja saibam de antecipadamente qual € o papel do juiz da atividade instrutéria, o que é
facil de perceber quando a atividade do juiz é complementar.

Outro aspecto da atividade probatéria que se vincula diretamente a seguranca juridica é
a atuacdo das partes como protagonistas da instru¢do processual. A atuagdo prioritdria das partes

enaltece o principio democratico do processo, pois garante uma ampla participacdo dos

318 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n° 0271, de 12.12.2005. Disponivel em: https://
processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/. Acesso em: 2 dez. 2021.
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potencialmente afetados na formagdo da decisdo, visto sdo os litigantes que terdo suas esferas
juridicas afetadas por uma funcdo estatal, logo devem ser protagonistas na atuacao probatdria.

Embora o juiz tenha o compromisso de bem julgar, de prestar uma tutela jurisdicional
justa, através de uma decisao que se aproxime da verdade, ndo tera sua esfera juridica afetada
por sua prépria decisdo, por isso ndo parece razoavel que tenha um papel mais ativo que os
proprios litigantes.

A partir da premissa aventada nesse topico, qual seja, de que o poder de iniciativa
probatéria do juiz deva ser subsididrio a atividade das partes, passa-se a vislumbrar alguns
critérios para o seu exercicio a luz do direito fundamental a tutela jurisdicional que efetiva e da
seguranca juridica.

Sem pretensdo de se estabelecer um rol exaustivo de critérios vinculados a efetividade,
passa-se enumerar alguns pressupostos tendo como referéncia o procedimento comum do
Cdédigo de Processo Civil, visto que se aplicada subsidiariamente a outros procedimentos.

O procedimento comum ¢ dividido em fase de conhecimento e fase de cumprimento. A
fase de conhecimento é dividida em quatro subfases: a) postulatoria; b) organizacdo e
saneamento; ¢) instrutéria; e d) decisoria.

O estagio postulatdrio destina-se a oitiva da ambas as partes: o autor expde o seu caso
mediante o exercicio do direito de a¢do, e o defender-se através do exercicio de seus direito de
defesa, também podendo haver reconvencao.

Nesse estagio o juiz podera determinar a emenda da peticdo inicial (art. 321), podera
indeferi-la (art. 330), ou julgar liminarmente improcedente o pedido (art. 322), casos em que o
processo podera ser extinto sem resolugio de mérito.>!”

Para que o processo avance para o estagio de organizacdo e saneamento, o juiz devera
avaliar se ndo € o caso de julgamento conforme o estado do processo (art. 354 e ss), porque em
tais hipoOteses serd inutil ou desnecessaria a producdo de provas, o que culminard com os
seguintes possiveis resultados: a) extingao do processo (art. 354); b) julgamento antecipado de
mérito (art. 355); c) julgamento de parcela incontroversa da demanda (art. 356); e d) julgamento
de todo e qualquer pedido que ndo necessite de instru¢do diversa da prova documental
produzida na fase postulatéria (art. 356, II).32

Nao sendo o caso de julgamento conforme o estado do processo passa-se a segunda fase,
ou seja, para a fase de organizacdo e saneamento quando o processo se preparado para a

instrucdo e para o seu julgamento.

319 MITIDIERO; MARINONI; ARENHART, 2019, p.199.
320 Tbid., p. 203.
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Tal fase possui um perfil retrospectivo e prospectivo, sendo que esse tltimo impde ao
juiz que sejam adotadas as seguintes providéncias: a) delimitacio do Thema Probandum
(art.357, I); b) a especificacdo dos meios de prova (art.357, II); c) a distribuicdo do 6nus da
prova (art.357, III); d) a delimitacdo das questdes de direito relevantes para o julgamento do
mérito (art.357, IV); e d) a designaciio de audiéncia de instrucio e julgamento, se for o caso.??!

Realizada a fase organizatdria, passa-se a fase instrutoria a qual se destina a colheita de
prova oral, a produgdo se prova pericial ou a inspe¢ao judicial. Registra-se que todas as fases
referidas ndo sdo rigidas por vezes se misturam, logo quando ao referir a denominagao de cada
fase estd se tratando sobre a predominancia dos atos que naquele momento sdo realizados. Por
exemplo, na fase instrutéria predominam atos de instru¢do, mas sabe-se que as provas, por
exemplo, podem ser produzidas antecipadamente.>*?

Levando em consideragdo as fases do procedimento comum, passa-se a estabelecer os
critérios para o exercicio dos poderes instrutdrios do juiz a luz da efetividade, de maneira que
possa contribuir com uma decisdo mais proxima a realidade possivel.

Ressalta-se que para fins deste estudo, adota-se a corrente doutrinaria segundo a qual
poderes instrutdrios sdo subsidiarios a inciativa probatdria das partes, uma vez que € a posi¢ao que
mais se harmoniza com os direitos fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e a seguranca juridica.

Observa-se que a referéncia para o exercicio dos Poderes Instrutérios ndo sao as fases
em consideradas em si mesmas, mas sim 0 momento em que o juiz tem condicdes de perceber
que os elementos de prova disponiveis nao sao suficientes.

Ocorre que no procedimento comum, tais ocorréncias, em grande maioria das vezes,
ocorrerdo na fase de organizacdo e saneamento do processo ou na fase de instrugdo, por isso
que os critérios a seguir apresentados acabardo coincidindo com tais estidgios de tramitacao
processual.

E necessario que o juiz na fase de organizagio e saneamento, em constante didlogo com
as partes, externe o standard probatério adotado de maneira a ficar claro o grau suficiéncia
probatoria exigido. O magistrado também deve avaliar se o fato controvertido pode ser total ou
parcialmente descoberto, visto que pode ser hipdtese de redu¢do do mddulo da prova.

Realizada as avaliacOes descritas, verifica-se as condi¢cdes da parte inicialmente onerada
com Onus da prova, ou seja, € imprescindivel que o julgador estude a possibilidade da
dinamizacdo dos encargos probatdrios antes de lancar “mao” dos poderes instrutérios. Embora

os critérios acima descritos ndo estejam vinculados propriamente ao exercicio dos poderes

321 MITIDIERO, 2019, p.263.
322 Tbid., p.274.
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instrutorios, mas sim as regras de distribuicao do 6nus da prova, podem acabar influenciando a
tematica, porquanto relacionados a formacao do convencimento judicial.

Por exemplo, se o juiz na fase de organizacdo e saneamento verificar se € caso de
redu¢do do moddulo da prova, o grau de exigéncia para formar a sua convic¢do sobre
determinada narrativa restara reduzido, caso que conjugado com o modelo de constatacio
adotado, sera capaz tornar dispensavel o uso dos poderes instrutdrios.

Adotadas tais medidas, total ou parcialmente, ou ainda sendo desnecessarias, o juiz
podera admitir a prova requerida, que serd posteriormente produzida. Nesse caso, o juiz
somente podera determinar a prova de oficio apos a producao das provas das partes, visto que
este serd 0 momento em que o 6rgdo judicante terd condi¢des de melhor avaliar a qualidade
informativa do meio de prova produzido e, portanto, identificar se existem indicios de que o
acervo probatorio presente serd insuficiente para formar seu convencimento.

E importante destacar que nesse momento nio se trata de uma valoragio da prova com
vistas a um juizo definitivo, relacionado a forca probatéria para fins do julgamento do mérito,
razdo pela € possivel afirmar que ha apenas juizo instrumental, com menor densidade avaliativa,
sobre a prova produzida.

Logo, para fins de exercicio dos poderes instrutérios, hda um hiato entre a primeira
impressao que o juizo tem das provas e a valoragdo propriamente dita. A valoragdo da prova é
um processo de singular complexidade que envolve andlise individual e conjunta dos elementos
probatdrios, bem como o estudo sobre a natureza dos fatos, a sua possibilidade de descoberta.

Todavia, caso o meio de prova requerido nao venha a incidir sobre fatos controvertidos,
relevantes e pertinentes, o juiz ndo admitird a sua producao. Nessa circunstancia, podera o
magistrado determinar a produgdo de prova de oficio, pois sabera de antemao que nao tera os
meios probatorios suficientes para formar a sua convicgao.

A prova determinada de oficio também devera incidir sobre fato especifico,
devidamente delimitado pelas partes no processo, sendo vedado ao juiz a investigacdo de fatos
nao debatidos na lide, desvinculados da acao e da defesa. A prova determinada pelo juizo nao
deve recair sobre a totalidade do Thema Probandum, mas sobre pontos ndo esclarecidos pelas
provas ja produzidas, ndo admitidas ou omitidas pelas partes, ou seja, a prova de oficio atua

sobre a deficiéncia probatdria e sobre a sua qualidade.’?

323 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes Instrutérios do Juiz no processo de conhecimento. In: GRINOVER,

Ada Pellegrini; CALMON, Petronio (Coord.). Colecao Andrea Proto Pisani. v.1. Brasilia: Gazeta Juridica,
2012, p.56-58.
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Ressalta-se que os poderes instrutérios ndo se destinam a reequilibrar a relacio
processual. Assim, em caso de dificuldade de acesso aos meios de prova por uma das partes,
devera o juiz aplicar a carga dinamica da prova, sob pena de deixar totalmente sem sentido a
sua recente previsao no do cédigo de processo civil. Somente se nao existirem os pressupostos
para a aplica¢do da carga dindmica, somada a duvida sobre a credibilidade das provas ja
produzidas, é que outras provas poderdo ser determinadas de oficio.

Ja em relag@o ao exercicio dos poderes instrutérios nas relagées de consumo é oportuno
salientar que deve ser exercitado em harmonia com os principios que regem a relacdo
consumerista, ou seja, ndo deve gerar desequilibrio na relagdo processual. Mesmo que os
poderes instrutérios ndo guardem qualquer relagdo de dependéncia com a relacdo juridica de
direito material, mas sim com a busca da verdade, € imperioso que busque a sua adequada
conformag¢do em relagcdo a alguns ramos do direito.

Por fim, os poderes instrutérios sdo autobnomos e independentes aos atos de disposi¢ao
das partes, o que impde que sejam feitas algumas reflexdes sobre os negdcios juridicos
processuais em relac@o aos poderes instrutorios.

Tal tematica € de singular relevancia, tendo em vista que pode comprometer o exercicio
dos poderes instrutérios, logo a prestacao de uma tutela jurisdicional que seja justa e efetiva.
Quanto ao tema, o cddigo de processo civil seguiu as linhas mestras da fun¢ado da jurisdi¢cao no
Estado Democratico de Direito, porquanto para além de conceder poderes ao juiz, também
previu a possiblidade de celebragcdo de negdcios juridicos atipicos no art. 190.

A participacdo das partes ao contrario do que se possa imaginar ndo retira o carater
publico do processo, visto que amplia o ambito de influéncia do jurisdicionado no resultado do
julgamento. Todavia, o prestigio da vontade no processo nao pode significar o esvaziamento
dos poderes do juiz, especialmente dos instrutdrios, isso porque, a autonomia da vontade no
processo deve respeitar tanto a seguranca quanto a efetividade.

A novel legislagdo ultrapassou a barreira das convengdes processuais tipicas ja
existentes no codigo de 1973. Atualmente, os negdcios juridicos processuais ou estao previstos
na legislacdo processual (negdcios juridicos processuais tipicos), ou podem decorrer da clausula
geral da negociacdo prevista no art. 190.

O legislador permitiu as partes, por meio de uma cldusula geral negocial, a celebracao
de convencdes processuais no sentido possibilitar mudancas no procedimento, no que se refere
a Onus, poderes e faculdades processuais e deveres, sempre no intuito de adequar os atos

procedimentais a natureza e as especificidades da causa.
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A clausula geral negocial do art. 190 vem causando infindaveis discussdes sobre a
possibilidade de existéncia de convengdes processuais ndo previstas na legislagdo processual,
especialmente sobre a possibilidade de sua celebracdo em matéria probatéria, o que inclui a
tematica dos poderes instrutdrios do juiz.

Assim, inimeras questdes ficaram em aberto para aprofundamento dogmatico, em
especial: a) sobre quem seriam sujeitos participantes; b) o seu objeto; ¢) o papel do juiz diante
convengdo; d) as consequéncias juridicas do seu descumprimento; e) os contornos juridicos
sobre as invalidades; f) a possibilidade de distrato e resilicdo unilateral. Para fins de estudo
importa saber em especial se os poderes instrutorios do juiz poderdo ser objeto de livre
disposicdo das partes. Para tanto, o primeiro conceito que deve ficar claro para fins de estudo é
o de negdcio juridico processual. Entende-se por negdcio processual, “o ato que produz ou pode
produzir efeitos no processo escolhido em fun¢do da vontade do sujeito d sujeito que o pratica.
Sao declaracdes unilaterais plurilaterais de vontade como capazes de construir; modificar e
extinguir situacdes juridicas processuais, ou alterar procedimento”.¥>*

O primeiro pressuposto digno de referéncia é a manifestacdo de vontade, como requisito
de existéncia. Apds a sua exteriorizacio, passa-se a um segundo momento, quando serd objeto
de cogni¢do a sua qualidade enquanto manifestacdo (validade), ou seja, se ndo ocorreram
nenhuma das hipdteses previstas dos artigos 167 e 171, Il do Cédigo Civil brasileiro.?%

O Férum Permanente de Processualistas Civis aprovou o enunciado 403 que estabelece:
“a validade do negdcio juridico processual requer agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma ndo prescrita em lei”.

As convengdes processuais também exigem a forma escrita, visto que é uma
caracteristica inerente ao processo.>2° O objeto da convenco é restrito a dnus, deveres, poderes
e faculdades das partes, ndo possuindo nenhuma vinculacdo com as convencdes que dizem
respeito ao objeto litigioso do processo.

Ainda quanto ao objeto, esse deve ser licito, ou seja, as alteragdes procedimentais, a

negociacdo de onus, poderes, deveres e faculdades processuais nao podem ferir questdes de

ordem publica, direitos de terceiros, ou imposi¢do e alteracao de deveres ao 6rgao julgador.

324 CABRAL, Antdnio Passo. Convengdes Processuais. 2.ed. rev. atual. € ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018,

p.52.

LUCCA, Rodrigo Ramina. Liberdade, autonomia e convengdes processuais. In: CABRAL, Antdnio do Passo;

NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios Juridicos Processuais. v.II,

Salvador: JusPODIVM, 2020, p.36.

326 Y ARSHEL, Flavio Luiz. Convengio das partes em processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL, Antonio
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. Salvador: JusPODIVM, 2015, p.65.

325



102

Mas para além dos pressupostos gerais de validade da legislacdo civil, o Codigo de
Processo (art.190) prevé pressupostos especificos, tais como: a) capacidade plena das partes; b)
possibilidade de autocomposicdo dos direitos versados no processo; c) inexisténcia de
imposicao abusiva da convencdo em contratos de adesao; e (d) a inexisténcia de vulnerabilidade
de uma das partes.

A luz do enunciado textual do art. 190 do Cédigo de Processo Civil as convengdes
processuais serdo validas em processos que versarem sobre direitos que admitam a auto
composi¢ao. Nesse aspecto, o novel diploma nao fez referéncia a disponibilidade do direito,
permitindo que sejam celebradas convencdes quando o processo tratar de tutela a direito
indisponivel.*?’

Tem-se que os negdcios juridicos processuais cujo objeto seja atenuar ou até mesmo
destituir de eficdcia os poderes instrutérios do juiz sdo invalidos, em razdo da ilicitude do
objeto. Esses poderes sdo deveres do juiz e instrumento do Estado para se buscar uma decisao
mais proxima da realidade possivel, ou seja, viio muito além da solucdo da controvérsia.>>8

Hé4 um interesse maior da jurisdicdo quando concede poderes instrutérios ao juiz,
tratando-os como deveres inclusive. N@o se esta diante de direito, 6nus, faculdades e deveres
das partes, mas sim, um dever relacionado ao 6rgdo jurisdicional, indispensavel pela prestacao
de tutela que seja justa e efetiva.’?

Nesse topico foram estabelecidos os principais critérios dogmaéticos para o exercicio dos
poderes instrutorios conforme o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, pressupostos
que sdo meramente exemplificativos, dada a riqueza e a diversificacdo dos litigios que se
apresentam rotineiramente ao Poder Judiciario.

Ademais, a propria divisao dos critérios a partir dois principais valores fundamentais do
formalismo processual (efetividade-seguranca) representa uma tentativa tedrica de se buscar
um equacionamento da relacdo entre ambos em matéria dos poderes instrutorios, de maneira
que se atinja uma adequada aplicagao de tais poderes no Estado Democratico de Direito.

330. «

Conforme alertava, Calmom de Passos™": “a preocupagdo com a efetividade sé sera

legitima se o que antecedeu a decisdo também o for, se as garantias processuais foram

327 LUCA, 2020, p.36.

328 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Artigos 369 ao
380. v.6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.145.

329 DOTTI, Rogéria; LUNARDI, Thais A. Paschoal. Evidéncia Negociada e Poderes Instrutérios do Juiz. In:
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, Wilian Santos (Coords.). Cole¢io Grandes Temas do Novo CPC. 3.ed.
rev. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018, p.8§19-829.

330 PASSOS, José Joaquim Calmom de. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e
Processo Civil, Porto Alegre, v.1, n.1, set./out. 1999, p.35.
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respeitadas, ao contrério a efetividade do injusto ndo pode se consagrar”. Em outras palavras

ndo existe seguranca sem efetividade, tampouco efetividade sem seguranca.

4.3 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E O RESPEITO AO DIREITO FUNDAMENTAL
A SEGURANCA JURIDICA

O estudo dos critérios para o exercicio dos poderes instrutérios a luz do direito
fundamental a seguranga juridica no processo decorrerdo do redimensionamento do principio
da contraditorio, alavancado pela ado¢do de um novo modelo de processo a partir da
Constitui¢do Federal de 1988, que restou denominado de modelo cooperativo.

Destaca-se que se elege o principio do contraditério como o grande vetor desse topico,
uma vez por se tratar de direito fundamental que integra o contetido do direito ao processo justo,
a seguranca em suma, bem como possuir relagao de essencialidade com o modelo cooperativo.
Como foi referido nessa pesquisa, o direito ao processo justo € um direito de natureza processual
que impde deveres organizacionais ao Legislativo, ao Executivo e Judiciario.

Impde aos juizes que interpretem e apliquem a legislagdo processual conforme o seu
nucleo essencial, uma vez que € um meio para se atingir a justica do caso. Advertiu-se também
que o referido direito fundamental ndo possui um significado aprioristico, pois se apresenta
como uma “roupagem” de clausula geral, ou seja, ¢ um termo indeterminado no seu suporte
fatico e sem previsdo de consequéncias juridicas em caso de sua violacdo.?!

Contudo, foi salientado que € inegéavel que, como qualquer direto fundamental, possui
um nucleo essencial, ou seja, apresenta contornos minimos que, quando presentes, permitem
afirmar que se estd diante de um processo justo. Este nucleo essencial pode ser encontrado
inicialmente na Constitui¢do no art. 5°, inciso LIV que estabelece que “ninguém sera privado
de sua liberdade e de seus bens sem o devido processo legal” e todos os corolarios dele
decorrentes, especialmente o principio do contraditdrio descrito no art. 5, inciso LV. Todavia,
modal minimo do direito ao processo justo também € encontrado nas Normas Fundamentais do
codigo processo civil, especialmente quando prevé o principio do contraditorio, em destaque

no art. 7°: “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e

31 MITIDIERO, Daniel.  Direito ao  Processo  Justo. Porto  Alegre. Disponivel em:
https://www.academia.edu/7231999/ direito fundamental ao processo justo | advogada cbm - Academia.edu.
Acesso em: 12 jun. 2021.
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faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.?*?

O principio do contraditério adquire novos contornos no Estado Democratico de
Direito, haja vista a instauracdo do modelo cooperativo de processo a partir das normas
fundamentais, conforme o art. 6°do CPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.33?

Em relagdao ao conteddo juridico do contraditério no processo civil contemporaneo,

importante é o magistério do Luiz Alberto Reichelt***:

Descendo os olhos ao nivel de detalhamento de garantias, é possivel constatar
que, na realidade processual civil contemporanea, o alcance do principio do
contraditério ndo pode ser reduzido a uma tinica maxima. Seu significado é composto,
antes de tudo por um feixe de garantias que devem ser observadas ao longo do
desenvolvimento da marcha do processo, envolvendo: a) o direito dos sujeitos
processuais no debate processual; b) o direito a instaura¢do de um didlogo entre os
sujeitos processuais; ¢) o direito ao estabelecimento a qual é estabelecida com vistas
a construgdo entre os sujeitos processuais, a qual é estabelecida com vistas a
construcdo do provimento jurisdicional e d) direitos dos sujeitos processuais a nao
serem surpreendidas quando da prolacdo da decisdo jurisdicional.

Assim, o principio do contraditério deixa de ser mera ci€ncia dos atos pelas partes,
percepcao puramente formal e tipica da visdo normativa-legalista do Estado Liberal Classico,
e transforma-se em norma que expressa o principio democratico do Estado Democratico de
Direito, marcado pela a mais ampla participacdo das partes e com redimensionamento do papel
do juiz no processo.’*

Assim, é notorio que o conteido atual do contraditério assegura as partes, além do
direito de ciéncia dos argumentos e teses, ou seja, de se manifestar em juizo, também garante o
direito de influéncia, com todos os meios disponiveis e legitimos.

Nas palavras de Leonardo Faria Schenk®*®: “Viver o processo, na atualidade, significa
mais do que ter sido simplesmente chamado a conhecer o que nele se passa, podendo a partir
de entdo se manifestar”.

Observa-se, claramente, o abandono da visdo estatica do contraditorio, sindnimo de

bilateralidade da audiéncia, cuja exclusiva preocupagdo era de obter uma observancia

332 BRASIL. Planalto. Lei n° 13.105 de 2015. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 15 dez. 2021.

333 Tbid.

33 REICHELT, 2009, p.101.

335 OLIVEIRA, 2021 [recurso eletronico].

33 SCHENK, Leonardo Faria. Contraditério e Cogni¢do Sumadria. Revista Eletrénica de Direito Processual
Civil. - REDP, v. XIII. Periédico da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Disponivel
em: http://www.redp.com.br. In.file:///C:/Users/usuar/ Desktop/leonardo%?20schenk.pdf. 08.01.2021. Acesso
em: 28 de dezembro de 2021.
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procedimental, logicamente organizada para o juiz, no sentido de realizar seu monologo
judicial. O contraditério no Estado Democratico de Direito impde que o juiz provoque o debate
sobre todas as questdes que possam influenciar nos rumos da causa, evitando um processo com
viés solitario.*¥’

Trata-se de uma ferramenta de didlogo no sentido de aperfeicoamento do provimento
jurisdicional, de uma garantia e de uma legitimidade democratica. Igualmente se trata de uma
percep¢ao que impde um comportamento cooperativo dos sujeitos processuais, através dos
deveres de consulta, esclarecimento, auxilio e correcio.*

Todavia, antes de se adentrar no estudo do principio do contraditério como forma
densificacdo do direito ao processo justo, ou seja, da seguranca juridica no processo, sera
realizada uma exposi¢do dos modelos processuais mais conhecidos, representados pelos
modelos inquisitivo e dispositivo, visto que assim como o modelo cooperativo, sdo sistemas
que possuem relacdo direta com a distribui¢do do trabalho das partes e do juiz no processo.

Apresentadas as caracteristicas dos modelos inquisitivos e dispositivo, serd o abordado
modelo cooperativo de processo instaurado pela Constituicao Federal de 1988 e pelo codigo de
processo civil, deixando clara a sua implicacdo na divisdo funcional dos poderes do juiz, dos
onus, faculdades e deveres das partes, bem como em relacdo a sua direta repercussao no
redimensionamento do principio do contraditério, especialmente através dos deveres impostos
ao juiz no exercicio de seus poderes.

Desse modo, os critérios para o exercicio dos poderes instrutorios do juiz a luz da
segurancga juridica poderdo ser resumidos na seguinte “equacao geral”: a) Estado Democratico
de Direito; b) modelo cooperativo de processo; ¢) o principio do contraditério. Adverte-se que,
diferentemente dos critérios estabelecidos a partir do direito fundamental a tutela efetiva, os
critérios oriundos das premissas da seguranca juridica ndo terdo como é€nfase o seu aspecto
procedimental, mas sim as linhas mestras do modelo cooperativo do processo.

Dando inicio ao ultimo topico dessa pesquisa, registra-se que ao longo desse estudo
restou demonstrado que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou o
Estado Constitucional Democratico de Direito (art.1°, CF), dentre os tipos de Estados

Constitucionais historicamente conhecidos.

337 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; HORTA, André Frederico; et al. Contraditério como
Garantia de Influéncia e ndo Surpresa no CPC-2015. In: DIDIER, Fredi; NUNES, Dierle FREIRE, Alexandre
(Coords.). Cole¢ao Grandes Temas do Novo CPC. Normas Fundamentais. v.8. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p.224.

338 Tbid., 2016, p.218-224.
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Foi visto ainda que na Constitui¢do o principio da dignidade da pessoa humana é um
dos principais fundamentos deste modelo de Estado (art.1°, III, CF 1988), e que serve de vetor
diretivo para que se construa uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3, III. CF). Por esta
razdo que a sociedade brasileira passa ser caracterizada como organizagdo social fundada na
solidariedade e na cooperacdo, onde todos cooperam em prol dos mesmos objetivos. 33

Assim, a nossa organizacao politica visa construir uma sociedade cooperativa, com duas
marcas essenciais: a) submissio do Estado ao Direito; b) e a participacio social na sua gestio.>*
Tais caracteristicas imprimidas pela sociedade no Estado influenciam todos os ramos do direito,
especialmente o direito processual e em particular o processo em sua divisao funcional.

A moldura formatada pela Constitui¢ao estabelece um modelo cooperativo de processo,
que representa uma superacao dos modelos inquisitivo e dispositivo ja amplamente conhecidos.
Tal estruturacdo influencia diretamente a divisdo do trabalho entre as partes e o juiz na dindmica
processual, razdo pela qual € onde se deve situar o estudo dos poderes do juiz, especialmente
os instrutérios. !

Como referido, o modelo cooperativo representa uma evolucdo de dois sistemas, o
inquisitivo e o dispositivo que sdo tradicionalmente conhecidos desde o século XIX.**? Tais
modelos, assim como modelo cooperativo, sd@o responsaveis pela configuragdo de como
ocorrera a divisdo entre os poderes do juiz, 6nus, faculdades e deveres das partes na relacao
processual.

No modelo inquisitivo puro o juiz possui poderes instrutérios, de gerenciamento
processual, e numa visdo mais extremada, até o poder de instaurar de oficio a demanda e
delimitar o mérito.>*?

Visando lancar maiores luzes sobre as caracteristicas dos modelos dispositivo e

inquisitivo, oportuno é o magistério de Rodrigo Ramina de Luca®**:

33 NUNES; BAHIA; HORTA; et al., 2016, p.53.

340 MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no Processo Civil: do modelo ao principio. 4.ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.57-89.

31 RAMOS, Glauco Gumerato. Repensando a Prova de Oficio na Prespectiva do Garantismo Processual. In:
DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato et al. (Coord). Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Salvador: JusPODIVM, 2013, p.256.

342 Tbid.

343 Tbid., p.19-22

34 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade Processual: a liberdade das partes no processo. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Colecao Liebman. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p.29-30.
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Embora seja muito dificil definir com objetividade cada um desses modelos,
pois podem ser concebidos com diferentes variacdes de extensdo e intensidade, ambos
se referem a divisao dos poderes e atribuicdes entre as partes e o juiz na formagao, no
desenvolvimento e na conclusdo do processo [...]. Inquirir vem do latim inquirere,
que significa pesquisar, investigar. A inquisitivo foi uma criaciio da carolingia pela
qual os agentes reais interrogavam os habitantes de uma 4rea a respeito da ocorréncia
de determinados fatos. Com o tempo, a expressdo inquisidor passou a ser utilizada
para denominar o juiz que assume uma posicdo ativa de investigador para a descoberta
da verdade dos fatos. Amplitude deste papel investigatdria varia de acordo com cada
sistema. Partindo-se de um tipo ideal, o juiz tem poderes instrutdrios, tem poderes de
gerenciamento processual, deve zelar para que o resultado do processo nio seja
afetado por desvios comportamentais das partes e, no extremo, pode até mesmo
instaurar processo de oficio e definir o seu mérito. O processo inquisitivo € um
processo assimétrico, pois coloca o juiz em posicio de superioridade em relacdo as
partes. O modelo dispositivo por sua vez, parte de duas premissas: (i) ninguém além
das partes sabe o que melhor para si, motivo pelo qual o processo, envolvendo
interesses particulares, deve ser regido pela autonomia privada; (ii) o julgador nao
pode dar inicio ao processo nem participar da investigacdo dos fatos, sob pena de
contaminar a sua imparcialidade e comprometer-se com determinada opinido ou tese
[...] (grifo nosso).

Percebe-se da licdo doutrinaria que, no lado oposto ao modelo inquisitivo, fala-se em
um modelo dispositivo cujo fundamento é o principio dispositivo, enquanto que o modelo
inquisitivo fundamenta-se no principio inquisitivo. A diferenca entre tais principios possui
direta relacdo com a atribuicdo de poderes ao juiz, pois sempre que dado ordenamento juridico
conceder um poder ao magistrado, havera uma manifestacao do principio inquisitivo.

Assim, a dispositividade e a inquisitividade podem se manifestar em varios pontos: a)
em relagdo a instaurag¢ao do processo; b) producao de prova; ¢) delimitacao do objeto litigioso;
d) anélise das questdes de fato e de direito, etc.>*’

A dispositividade, por sua vez se manifesta sempre que individuo exerca a sua liberdade,
ou seja, a autonomia privada no processo. Traduz-se no necessario respeito da preservagao da
liberdade individual no ambito processual. No entanto, a sua compreensao nao é pacifica,
variando quanto a sua extensdo.’*® Existem algumas concepcdes mais importantes sobre
principio dispositivo, sendo a primeira compreensdo aquela em que as partes teriam total
liberdade, ndo somente em relacdo aos aspectos referentes a instauracdo do processo, mas
também em sua conducdo.*¥’

A segunda corrente define o principio dispositivo como monopdlio das partes na

introducdo da matéria litigiosa, compreendendo tanto a disponibilidade da demanda quanto dos

345 RAMOS, 2013, p.256.
346 LUCCA, 2019, p.29-30.
347 Tbid., p.32-33.
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fatos e as provas. A terceira corrente faz uma separacdo entre a liberdade das partes para
instauracdo da demanda, delimitaciio do objeto litigioso e conduciio do processo.>*

No Brasil, por exemplo, refere-se ao principio da demanda que se refere a liberdade do
jurisdicionado demandar a tutela jurisdicional, inércia da jurisdi¢do e o principio dispositivo
que se refere a titularidade na condug¢do do processo, relacionando-se com a divisdao funcional
de poderes do juiz a atribui¢cdes das partes do processo.>*

O modelo dispositivo parte de duas premissas: a) que as partes sabem gerir melhor seus
interesses no ambito processual; b) que o julgador ndo pode iniciar o processo tampouco
participar a investigacdo dos fatos da causa.*>* Ocorre que a mesma legislacdo pode trabalhar
com ambos os principios, de maneira que ndo existe um ordenamento juridico que seja puro,
logo o que se pode avaliar é a preponderancia de uma modelo sobre o outro.>>!

Por sua vez, a ado¢do do modelo cooperativo de processo acaba tal identificagcdo, pois
conserva os tracos do modelo inquisitivo e dispositivo, conservando as partes e o juiz os seus
papéis. Contudo, o modelo cooperativo organiza essa relagdo, que deixa de ser isonOmica-
simétrica (modelo dispositivo), ou assimétrica que existia no modelo inquisitivo, para ter um
forte equilibrio, transformando-o numa verdadeira comunidade de trabalho.>

O juiz no processo cooperativo serd isondmico na condugdo do processo e assimétrico
quando na decisdo, ou seja, paritario no didlogo e assimétrico no momento de decidir, cujo
estudo sera retomando logo adiante nesse topico.*> O juiz mantém a isonomia na sua relacdo
com as partes embora dirija o processo ativamente, todavia o faz em constante didlogo,
colhendo as suas impressoes, viabilizando que participem ativamente na formacdo de sua
convicgdo.>>*

Observa-se que toda a conducdo do processo € realizada com a absoluta observancia do
contraditdrio, inclusive em relag@o ao juiz, que € um dos sujeitos do processo. Percebe-se que o juiz
impulsiona o processo, mas de forma isondmica, cooperando com as partes, cuja atuacao deve estar
marcada pelos seguintes deveres: a) esclarecimento; b) auxilio; ¢) debate; e d) prevengio.>>

Pelo dever de esclarecimento deve se entender a obrigacdo do juiz esclarecer junto as

partes quanto as eventuais duividas sobre suas alegacdes, seus pedidos e posicdes. Por dever de

38 LUCCA, 2019, p.32-33.

349 Tbid.

350 Tbid.

331 MOREIRA, 2021 [recurso eletrénico].
352 MITIDIERO, 2019, p.57-89.

353 Ibid., p.64-65.

4 Ibid., p.69.

355 Ibid.



109

debate, deve se entender pela obrigacdo do juiz de dialogar com as partes antes de proferir
qualquer decisdo, possibilitando que exercam o seu direito de influéncia.

Por dever de auxilio, entende-se pela obrigacdo que o juiz possui de auxiliar as partes
na superagao de qualquer impedimento, que ndo seja imputado a elas, que dificulte no exercicio
de deveres, Onus e faculdades processuais.

O modelo cooperativo de processo acaba por representar um redimensionamento do
principio do contraditério, colocando o 6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos processuais,
fazendo com que tal principio seja indispensavel para o aprimoramento da decisao judicial.

Piero Clamandrei®*® ao lecionar sobre a importincia da dialética processual sintetizou
com maestria o que esta sendo exposto:

No processo moderno, aquele que responde os principios constitucionais dos
ordenamentos democraticos modernos, as duas partes sdo sempre indispensaveis. O

principio fundamental do processo, a sua forca motriz, a sua garantia suprema, é o
principio do contraditdrio.

O modelo cooperativo exalta o principio do contraditério e € sem divida o modal mais
adequado a uma democracia, visto que afasta qualquer protagonismo dos sujeitos processuais,
colocando o didlogo em primeiro plano para constru¢do de um provimento jurisdicional
qualificado:

Ainda mais que o mondlogo apouca necessariamente a perspectiva do
observador e em contrapartida o didlogo, recomendado pelo método dialético, amplia
o quadro de andlise, constrange a comparacdo, atenua o perigo de opinides
preconcebidas e favorece a formagdo de um juizo mais aberto e ponderado. A
faculdade concedida aos litigantes de pronunciar-se e intervir ativamente no processo
impede, outrossim, sujeitem-se passivamente a definicao juridica ou factica da causa
efetuada pelo 6rgdo judicial >’

A partir do que foi exposto, quais sdo os critérios dogmaticos para o exercicio dos
poderes instrutdrios a luz a seguranca juridica? Conforme as premissas expostas alhures, os
critérios passam pelo crivo do contraditdrio, sistematizado tecnicamente a partir dos deveres
de: a) esclarecimento; b) auxilio; c) debate; d) prevengio.*®

Partindo dos deveres oriundos do modelo cooperativo € possivel apontar os critérios
especificos para o exercicio da iniciativa probatdria do juiz a luz da seguranca juridica. Por

exemplo, em razao do dever de debate, impde-se ao juiz que consulte previamente as partes,

3% CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia. Trad. Mauro Fonseca Andrade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017, p.83.

357 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A Garantia do Contraditérios. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A.%20A.%20de%200liveira%20-%20formatado.pdf. ~ Acesso
em: 15 jan. 2021.

3% MOREIRA, 2021 [recurso eletrdnico].
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alertando-as de eventual insuficiéncia de suas provas, também sobre a inviabilidade da reducio
do médulo da prova ou da propria impossibilidade da dinamiza¢do dos encargos probatérios.3%”

Igualmente, impdem-se 6rgdo judicante que indique sobre quais fatos a deficiéncia
probatéria estd incidindo. O mesmo ocorre na hipétese de ndo existir outras provas a serem
produzidas e se ndo for o caso de dinamizagdo dos encargos probatdrios. Tais condutas do juiz
permitirdo aos litigantes a plena ciéncia dos rumos que o processo tomard em relacdo a
insuficiéncia da prova, sobre o standard probatério adotado, sobre a possibilidade de reducao
do médulo da prova, e acima de tudo, sobre o exercicio dos seus poderes instrutdrios.

Ainda em relacdo ao dever debate, deve-se garantir as partes a mais ampla participacdao no
controle de legalidade da determinagdo da prova de oficio, especialmente sobre 0 momento de sua
determinagdo, sobre meio de prova escolhido, sobre os seus pressupostos de admissibilidade.

Por sua vez o dever de prevencao implica no direito das partes serem advertidas no
sentido de que sua participacdo na produgdo da prova nao estd sendo efetiva, de os meios
escolhidos podem ndo serem os mais idoneos para a prova de suas narrativas, ou seja, todo e
qualquer comportamento que possa ensejar o uso dos poderes instrutérios. Por exemplo, quando
uma das partes deixa de apresentar quesitos a pericia determinada, ou deixa de questionar sob
pontos relevantes sobre o depoimento da testemunha, ou deixa de juntar documento relevante.

Por fim, outro ponto chave para o éxito de todos os critérios mencionados, € justamente a
observancia do dever de fundamentagdo das decisdes judiciais. O dever de motivar a decisdo que
determina a producao da prova de oficio € instrumental em relacdo aos demais critérios apontados.
Portanto, de nada adianta as partes participarem através de suas alegacdes, argumentos,
fundamentos e provas, se o 6rgao julgador simplesmente ignorar todo o caminho percorrido, ou
seja, transformar o processo dialético, permeado pelo debate, em um mondlogo solitario na decisao.

E especialmente na deciséo judicial que o érgdo jurisdicional demonstra o seu respeito
ao contraditdério como direito de influéncia, instante que dé satisfacdo as e para a sociedade que
o debate ndo foi meramente formal.

Michele Taruffo**® aponta os elementos minimos que precisam estar presentes em uma
motivacdo. a) afirmacdo das escolhas realizadas pelo juiz a respeito da: individualizagdo das
normas aplicaveis, verificacdo dos fatos, qualificacdo juridica do caso concreto, consequéncias

juridicas dai derivadas; b) contexto dos nexos de implicac@o e coeréncia entre os enunciados, e

3% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo
civil e parte geral do direito processual civil. 2.ed. rev. e atual. v.1. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.81.

360 TARUFFO, Michele. A Motivac¢ao da Sentenca Civil. Tradugio: Vitor de Paula Ramos; Daniel Mitidierto e
Rafael Abreu. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p.387.



111

a justificacdo de cada um dos enunciados a partir dos critérios de juizo segundo os quais as
escolhas do juiz parecem racionalmente corretas.

Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®! apontam os elementos minimos
que precisam estar presentes em uma motiva¢do, conforme segue:

a) enunciacdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgao judicial:

— individualizagao das normas aplicaveis;

— acertamento das alegacoes de fato;

— qualificagdo juridica do suporte fético;

— consequéncias juridicas da qualifica¢do juridica do fato;

b) contextos de nexo de implicacdo e coeréncia entre tais enunciados;

¢) justificacdo dos enunciados com base em critérios que evidencia ter a escolha do juiz

ter sito racionalmente correta.

Sendo o caso de inciativa probatéria de oficio, apds ao exercicio o dever de debate, terd o
6rgdo judicante a obrigacdo de externar em sua decisao o que segue: a) as provas requeridas pelas
partes; b) a admissibilidade ou ndo dos meios requeridos; ¢) standard probatdrio utilizado; ¢) os
motivos pelos quais as provas requeridas ndo podem ser admitidas; d) a inexisténcia dos requisitos
para a aplicacdo da carga dinamica da prova; d) caso produzidas as provas, o motivo pelo qual sdo
insuficientes; f) externar o meio de prova escolhido, a sua pertinéncia, a sua relevancia e a sua
incidéncia sobre fatos controvertidos; g) a indicag@o precisa do fato que serd objeto de prova.

Em suma, a decisdo proferida pelo juiz pela produgdo de prova de oficio, deve atender
a uma fundamentagdo analitica, vinculada aos argumentos analiticos fornecidos pelas partes em
debate prévio. A fundamentagao terd um contetido no sentido de demonstrar que o direito a
tutela jurisdicional efetiva e a seguranca juridica foram atendidos.

A partir das consideracdes realizadas, resta evidente que o elemento garantidor da
seguranca juridica no exercicio dos poderes instrutérios do juiz possui relacdo direta e
proporcional com os deveres decorrentes do modelo cooperativo de processo e, que, por sua
vez, guardam estreita relacdo teméatica com o principio do contraditério no Estado Democratico

de Direito e dever fundamentacdo das decisdes judiciais.

361 MITIDIERO; OLIVEIRA, 2012, p.48.
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5 CONCLUSAO

Em poucas péaginas foi possivel desenvolver um aprofundamento sobre os poderes
instrutdrios do juiz no direito processual civil brasileiro. Buscou-se identificar os critérios
dogmaticos para a sua aplicacdo a luz dos preceitos do Estado Democratico de Direito.

A partir da premissa de que o processo é um produto da cultura do homem, e que a
propria Constituicdo € uma manifestacdo cultural foram estudados os poderes do juiz,
especialmente os instrutérios. Nesse aspecto, defendeu-se, conforme o modelo de Estado
existente, ha um modelo de processo e h4 um modelo de juiz. Em razao desse marco teodrico,
no primeiro capitulo foi explicada a relacdo existente entre o modelo de organizagdo politica e
processo, bem como a sua devida repercussdo nos poderes do juiz e nos Onus, deveres e
faculdades das partes.

Para tanto, ainda no capitulo introdutério foram feitas consideragdes sobre as
caracteristicas de cada modelo de Estado conhecido, a partir das quais demonstrou-se a sua
relacdo de implicagdo com os poderes instrutorios do juiz. Restou esclarecido que o primeiro
modelo de Estado foi chamado de Estado Constitucional Liberal; o segundo de Estado
Constitucional Social; e o terceiro de Estado Constitucional Democratico de Direito. E, em cada
um deles o juiz teve ora maiores poderes, ora menores poderes na dire¢cdo e conducdo do
processo.

No Estado Constitucional Liberal em razdo da influéncia da doutrina liberal, o juiz tinha
menores poderes, tendo as partes um maior protagonismo. Em tal periodo, o juiz era um
aplicador mecanico da legislacdo, vez que, havia uma concepg¢ao de supremacia da lei.

Em razdo de diversos fatores, especialmente pela necessidade de intervencao Estatal na
economia, na busca pela reducdo das desigualdades sociais e na concretizacdo da segunda
geragdo de direitos fundamentais, houve uma mudanca gradual do Estado Constitucional
Liberal para o Estado Constitucional Social, o que resultou num incremento dos poderes do
juiz, visto que como agente estatal também se tornou responsavel pela efetivagdo da nova
geragdo de direitos fundamentais.

No entanto, como o Estado Constitucional Social trouxe consigo uma ganha de direitos
promocionais, todavia ndo garantia a sua efetividade, visto que veio desacompanhado de
mudancas profundas nas instituicdes. A auséncia de uma efetiva participac¢do dos cidadaos na
gestdo publica e nas manifestacdes de Poder do Estado, foi fatos inibidor da conquista e

efetivacdo dos direitos promocionais.
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Foi nesse cenario que surgiu o Estado Democrético de Direito, modelo que preservou
as conquistas do Estado Constitucional Liberal e do Estado Constitucional Social, mas que
agregou o principio democratico como direito de quarta geragdo, garantindo ao cidaddo a mais
ampla participagcao nas manifestacdes do Poder do Estado, aperfeicoando as funcdes estatais e
as decisOes tomadas por seus agentes.

O principio democratico também se tornou um poderoso instrumento para os direitos
individuais, ou seja, a participacdo ndo somente trouxe maior efetividade dos direitos
promocionais, mas também serviu como garantia as liberdades individuais, visto que a todos os
possiveis afetados por uma decisdo do Estado € garantido o direito de influencid-la, o que
indubitavelmente protege também a sua esfera individual.

No Brasil, com advento de Constitui¢do Federal de 1988, foi adotado expressamente o
Estado Constitucional de Direito Democratico. A Constituicdao ao adotar tal modelo de Estado,
garante, no que se refere a fungdo jurisdicional, a participacdo das partes pelo processo no
sentido de participar da formacdo da decisao que potencialmente venha interferir em suas
esferas juridicas, o que redimensionou o principio do contraditorio.

Mas nao foi somente isso, o Estado Democrético de Direito ao preservar as conquistas
dos modelos anteriores, deu novos contornos a funcdo jurisdicional, do processo, bem como
manteve o papel ativo dos juizes na concretizacdo dos direitos fundamentais. No Estado
Democratico de Direito, a fun¢ao da jurisdi¢ao € a tutela de direitos e a formacao de precedentes,
razdo pela qual, o juiz tem um papel mais ativo na relacdo processual, por vezes dotado de
diversos poderes, especialmente os instrutérios, que denotam o exercicio de uma fungdo
jurisdicional comprometida com a prestacdo de uma tutela jurisdicional, que seja efetiva,
porquanto representa uma técnica processual para a viabiliza¢ao de decisdes baseadas na verdade.

Todavia, a efetividade deve ser virtuosa, fundamentada no respeito ao processo justo, a
seguranca, em suma, evitando que garantias processuais fundamentais sejam limitadas
indevidamente. A partir dessas consideracdes, surgiu o grande desafio de equacionar os dois
grandes valores do formalismo processual contemporaneo, a efetividade e a seguranca juridica.
Assim, a proposta dessa pesquisa foi de buscar uma harmonizacao entre o papel mais ativo do
juiz na relacdo processual, especialmente na producdo de provas de oficio, sem que isso
signifique violagdo a direitos processuais fundamentais processuais do jurisdicionado.

Todas as consideracdes acima citadas foram realizadas no primeiro capitulo,
permitindo, dessa forma, o avanco da pesquisa para o segundo que teve como propdsito preparar
o leitor para o enfrentamento do tema no terceiro capitulo. Assim, no segundo capitulo foi

trabalhado diversos aspectos tedricos de direito probatério, viabilizando a compreensao para a
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conquista dos objetivos desse estudo, ou seja, a identificacio de critérios dogmaticos para o
exercicio dos poderes instrutorios do juiz descritos no artigo 370 do codigo de processo civil.
Tais pressupostos foram fixados a luz do direito fundamental a seguranca juridica e do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

Os critérios relacionados ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva foram
sintetizados a luz da fase de conhecimento do procedimento comum, bem como legando em
consideragao os estagios da fase de conhecimento.

Restou esclarecido que ao juiz na fase de organizagdo e saneamento deve, sempre em
constante didlogo com as partes, adotar as seguintes medidas antes de adentrar no uso dos
poderes: a) necessidade de externar standard probatério do qual se valera para analisar o grau
de suficiéncia probatéria; b) avaliar se o fato pode ser total ou parcialmente descoberto, visto
que pode ser hipétese de redugcdo do moédulo da prova; c) apds avaliar a natureza do fato,
verificar as condicdes da parte inicialmente onerada, para verificar se ndo existe possibilidade
da dinamizacdo dos encargos probatorios; d) no caso de inadmissdo da prova pleiteada pela
parte e estando em duvida deverd o juiz se valer dos poderes instrutérios; e) os poderes
instrutorios deverao incidir sobre fatos controvertidos, relevantes e pertinentes. Se a prova foi
admitida, somente pode se valer dos poderes instrutérios apds a sua producdo; f) a prova
determinada de oficio devera incidir sobre fato especifico, devidamente delimitado pelas partes
no processo, sendo vedado ao juiz a investigacdo de fatos nao debatidos na lide, desvinculados
da acdo e da defesa; g) prova determinada pelo juizo ndo deve recair sobre a totalidade do
Thema Probandum, mas sobre pontos ndo esclarecidos pelas provas ja produzidas, ndo
admitidas ou omitidas pelas partes, ou seja, a prova de oficio atua sobre a deficiéncia probatéria,
sobre a sua qualidade;*** h) os poderes instrutérios ndo se destinam a reequilibrar a relagdo
processual no que se refere ao 6nus da prova. Em caso de dificuldade de acesso aos meios de
prova por uma das deverd o juiz aplicar a carga dindmica da prova, caso contrario deixara
totalmente sem sentido a recente previsao do codigo de processo civil. Somente se ndo existirem
0s pressupostos para a aplicacdo da carga dinamica da prova, bem como havendo divida por
parte do juiz, eventuais provas poderdo ser determinadas de oficio; 1) o exercicio dos poderes
instrutorios nas relagdes de consumo deve ser exercitado em harmonia com o0s principios que
integram a relacdo consumerista, ou seja, nao deve gerar desequilibrio na relagao processual;

j) os poderes instrutérios sd@o autdbnomos e independentes aos atos de disposi¢ao das partes. A

362 X AVIER, 2012, p.56-58.
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sua autonomia impde que seja abordado, mesmo que singelamente, a tematica dos poderes
instrutorios em matéria probatoria.

Fixados os critérios relacionados a efetividade da tutela jurisdicional foram fixados os
demais pressupostos, mas em relacdo a seguranca juridica.

Inicialmente foi esclarecido que o tema relacionado a seguranca juridica possui um
critério geral que parte da estrita obediéncia ao principio do contraditdrio, especialmente aos
deveres de esclarecimento, preven¢ao, consulta e auxilio. Apo6s, foi deixado claro que a par da
existéncia de um critério geral, também existiriam alguns critérios especificos, os quais foram
fixados da seguinte maneira: a) imposi¢ao ao juiz que consulte, previamente, as partes sobre a
suficiéncia de suas provas, sobre a inviabilidade da redu¢ao do médulo da prova ou da propria
dinamizacdo dos encargos probatdrios; b) ainda sobre o dever de esclarecimento, o juiz deve
esclarecer, sobre quais fatos a deficiéncia probatéria recai, € que em caso de ndo existir outra
prova a ser produzida, tampouco ser a hipdtese de dinamizagdo determinard a producdo de
determinado meio de prova; c¢) em relacdo ao dever de debate, deve o juiz garantir, além da
consulta prévia das partes sobre a necessidade de producdo da prova de oficio, também deve
possibilitar a mais ampla participa¢do no controle de sua legalidade, sobre 0 momento de sua
determinacao, sobre meio de prova escolhido, sobre os seus pressupostos de admissibilidade;
d) em relagdo ao dever de prevengao, o 6rgao jurisdicional deve advertir as partes quando a sua
participacao na producdo da prova ndo estd sendo efetiva, ou seja, que a sua omissao possa lhe
causar prejuizos. Por exemplo, uma das partes deixa de apresentar quesitos a pericia
determinada, ou deixa de questionar sob pontos relevantes sobre o depoimento de dada
testemunha, ou deixa de juntar documento relevante; e) por fim, ponto chave para o éxito de
todos os critérios mencionados, é justamente a observancia do dever de fundamentacdo das
decisdes judiciais, art. 93, IX, da CF. O dever de motivar a decisdo além de pressuposto para o
exercicio dos poderes instrutorios, € instrumental em relacdo aos demais critérios apontados.

Em relacdo ao dever de motivacdo, foram estabelecidos o contetido minimo da
fundamentag¢do da decisdo que determina a producdo de prova de oficio, sintetizada nos
seguintes deveres: a) as provas requeridas pelas partes; b) a admissibilidade ou ndo dos meios
requeridos; c) standard probatorio utilizado; ¢) os motivos pelos quais as provas requeridas ndo
sao habeis; d) a inexisténcia dos requisitos para a aplicacao da carga dindmica da prova; d) caso
produzidas as provas, o porqué sdo insuficientes; f) externar o meio de prova escolhido a sua
pertinéncia, a relevancia e a sua incidéncia sobre fatos controvertidos; g) a indicacdo precisa do

fato que sera objeto de prova.
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Embora o tema dos poderes instrutérios seja cercado de muitas controvérsias, o objetivo
desse estudo foi atingido, visto que foram apontados critérios ou pressupostos legitimos para seu
exercicio no Estado Democratico de Direito, especialmente a partir dos dois maiores valores do
formalismo processual, ou seja, a partir da efetividade e da seguranca juridica.

E evidente que tais contornos dogmaticos ndo sdo imunes de criticas, visto que
impossivel imaginar toda a diversidade de ocorréncias em dada relacdo processual, contudo tais
critérios ja servirdo de norte para que novos debates venham contribuir para o enriquecimento

do tema.
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