A ATIVIDADE PROBATORIA DO JUIZ

RossoN RENAULT GODINHO*

1 Introducio

A complexidade inerente aos limites dos poderes probatérios do juiz
que nada deve ser dito de modo absoluto, de modo que nos valeremos deste
texto apenas para compartilharmos perplexidades, sem pretender os diversos
problemas ou estabelecer axiomas. Trata-se, pois, de uma tentativa de reflexao
critica sobre o tema.

Registre-se desde logo que adotaremos como pardmetro para o
desenvolvimento do tema a realidade do processo civil brasileiro, sem prejuizo
de eventuais referéncias a fontes de outros paises. Embora os argumentos
doutrinérios sobre o tema sejam semelhantes’, é relevante fixar essa adverténcia
sobre a especifica anélise de direito positivo® e de referéncias jurisprudenciais.
Esse recorte geografico, entretanto, ndo significa uma abstracdo acerca da
polémica discussdo envolvendo as atividades do juiz e das partes no processo. O
amadurecimento da teoria processual deveria significar uma aversao a sectarismos
e maniqueismos doutrindrios; além disso, deveria assimilar, com desconcertante
naturalidade, a efetiva participagdo das partes nos momentos relevantes do
Pprocesso, mas néo é o que se verifica no atual debate®. O estudo do processo como
fenémeno cultural e ideol6gico ndo é recente, mas pode-se considerar que h4
novidades nos argumentos e na intensidade dos debates doutrinarios, com ampla
produgéo de estudos envolvendo que vem sendo denominado de “publicismo”
(ou “ativismo”) e “privatismo” (ou garantismo”) processual,

* Pés-doutorando ~ UFBA. Doutor e Mestre em Direito Processual Civil - PUC/SP. Membro dos
Institutos Iberoamericano e Brasileiro de Direito Processual. Promotor de Justica - RJ.

1 Cf,, por exemplo, TARUFFO: La Prova nel Processo Civile - Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Cicu,
Messineo, Mengoni e Schlesinger (dir.). Milano: Giuffrg, 2012, Capitolo I, e, em coautoria com Antonio
Carratta: Poteri del Giudice - Commentario del Codice di Procedura Civile (a cura di Sergio Chiarloni): Libro
Primo: disposizioni generali - art. 112-120. Bologna: Zanichelli, 2011. Os poderes probatérios das partes
e do Juiz na Europa. Processo Civil Comparado: ensaios. Daniel Mitidiero (trad.). Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2013. Conferir a propésito, ainda, a importante pesquisa de PICO I JUNOY, Joan. El Juez yla
Prueba: estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata,
nonsecundum conscientizam y su repercusion actual, Barcelona: Bosch, 2007.

? Encontra-se em fase final de aprovagdio legislativa um novo Cédigo de Processo Civil, em que se
manterdo os amplos poderes instrutérios do juiz, mas o efetivo contraditério serd aperfeicoado, ao
Imenos no que concerne a previsoes legislativas. As pesquisas que pretendo realizar em estégio de p6s-
doutorado na Universidade Federal da Bahia consistem na analise da relagdo entre a prova e o juiz,
considerando também algumas importantes inovagoes legislativas que constam do referido projeto.

® Para um panorama sobre o atual debate, com énfase em argumentos favordveis ao “garantismo”,
mas com trabalhos contrérios a essa ideia, vale conferir a coletanea Proceso Civil e Ideologia: un prefacio,
una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Juan Montero Aroca (coord.). Valencia: Tirant lo Blanch, 2006.
Veja-se, ainda, uma introducio a viséo “garantista” do processo em “Crénica da Primeira Jornada
Internacional sobre Processo Civil e Garantia”, subscrita por Adolfo Alvarado Velloso, Eugenia Ariano
Deho, Franco Cipriani, Federico G. Dominguez, Luis Correia de Mendonga, Girolamo Monteleone e
Juan Montero Aroca, publicada na Revista de Processo, n° 145. Sao Paulo: RT, margo de 2007.

* Essas nomenclaturas sio bastante redutoras e aqui utilizadas apenas para fins de praticidade.
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Os poderes instrutérios do juiz, nesse contexto, assumem peculiar
importancia no debate cultural do processo atual, com nitidas posturas ideol6gicas
que nio raro obnubilam o entendimento, com discursos maniqueistas que nao
contribuem para a compreensdo do tema. Trata-se, na verdade, de discussdo
que dominou boa parte do século passado, mas, inegavelmente, é renovada a
partir da prépria modificagdo sécio-cultural que, forgosamente, afeta o modelo
de processo compativel com o Estado Constitucional.

Ha que se trabalhar, evidentemente, com a autonomia das partes nao
mais no sentido privatistico classico’, mas, sim, dentro de uma perspectiva
constitucional e de uma teoria dos direitos fundamentais que autoriza e ao
mesmo tempo impde limites as manifestagoes de vontade.

Na realidade, superada a summa divisio entre o privatismo e publicismo,
deve ser buscado um processo efetivamente democrético, em que convivam os
poderes do juiz e a autonomia das partes, sempre balizados pela conformagéo
constitucional dos direitos fundamentais.

Deve-se evitar uma espécie de “patrimonialismo” processual, em que ha
violagdo da “igualdade juridica e das garantias institucionais contra o arbitrio”
e “torna o individuo dependente do poder que lhe dita, pela definigdo de
valores, a conduta”. Esse patrimonialismo “aponta, em consequéncia, para um
sistema autocrdtico, que, em lugar de se desenvolver segundo uma ordem em
que a sociedade é autdnoma, afirma a dependéncia ao poder da autoridade”®.

Nesse sentido, o paternalismo e o messianismo se aproximam, sempre
por meio de uma postura solipsista, e o processo democratico se afasta.

Néo se pode considerar constitucionalmente adequada uma realidade em que
o processa deixa de ser coisa das partes’ e praticamente passa a ser uma coisa et partes.

Além do livro citado na nota anterior, registre-se importante referéncia bibliogréfica sobre o debate
recente: GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo, n°164.
Séo Paulo: RT, outubro de 2008. Também a versdo escrita da conferéncia proferida por Eduardo
José da Fonseca Costa: Los criterios de la legitimacién jurisdiccional segtin los activismos socialista,
facista y gerencial. Revista Brasileira de Direito Processual, n° 82. Belo Horizonte: Férum, abril/junho
de 2013. E a recente coletdnea que apresenta amplo panorama sobre o debate: Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Fredie Didier Jr., Glauco Gumerato Ramos, José Renato Nalini e Wilson Levy
(org.). Salvador: JusPodivm, 2013 (original reflexdo sobre a complexidade da discusséo pode ser
conferida em outro texto de Eduardo José da Fonseca Costa, publicado na obra coletiva ora citada:
Uma espectroscopia ideol6gica do debate entre garantismo e ativismo).

® Na propria teoria cléssica do negécio juridico privado ja se via essa limitagdo da autonomia
privada (cf., entre tantos, BETTI. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tomo I. Fernando Miranda (trad.).
Coimbra: Coimbra, 1969, pp. 107 e 118/119). Confira-se, ainda, com profunda construgdo critica,
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, capitulo XII. Ainda: PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra:
Almedina, 1982, capftulo 1.

¢ FAORO, Raymundo. A aventura liberal numa ordem patrimonialista. Revista USP, n° 17. Sdo
Paulo, 1993, p. 16.

7 Para uma vis@o do pensamento do processo como coisa das partes, TARUFFO. La Giustizia Civile in
Italia dal’ 700 a Oggi. Bologna: Mulino, 1980, pp. 128/129 e 142/149). Colhe-se, na p. 188 da referida
obra, este excerto que bem revela o pensamento que levou 4 “reagdo” publicista: “Il mutamento
di indirizzo della dottrina che in questi anni si verifica non discende invero dall’assunzione esplicita di
un'ideologia politica diversa da quella liberale, e tanto meno dei principi socialisti, bensi da un’evoluzione
che si colloca essenzialmente sul piano della cultura giuridica, e solo indirettamente contiene implicazioni
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O afirmado nas linhas anteriores nao prejudica a ideia de que o processo
pode e deve ser um espago democratico e, na companhia de Ovidio Baptista
da Silva, este texto possui “o propésito de assumir uma posigdo decidida na
defesa da jurisdicdo estatal, como instituigdo indispenséavel & prética de um
auténtico regime democratico”®.

Nossa preocupagdo primordial com esse texto é reforcar a necessidade
de os juizes possuitem poderes instrutérios, mas, também, revelar a
preocupagao de que tais poderes sejam uma espécie de Leito de Procusto®, com
0s julgadores esticando ou mutilando os meios de prova para que o processo
caiba na sentenga que lhes apraz.

2 O processo civil brasileiro, a ideologia e a cultura

Nao é facil, “quando se sai dos tipos ideais puros e se entra na histéria,
com suas mesclas e impurezas”?’, fixar com exatiddo o ambito ideolégico e
cultural de um processo estatal, sobretudo porque inexistem compartimentos
estanques que fornegam um exato modelo de processo em determinada quadra
histérica recente, na medida em que componentes privatistas e publicistas
convivem ao longo do tempo, ainda que em uma relagdo um tanto diffcil™.

No processo civil brasileiro, ha dois dados fundamentais que indicam o
caminho cultural e ideolégico da formacao da teoria processual.

O primeiro relaciona-se com a histéria politica do século vinte,
especialmente nos momentos em que houve as codificagdes processuais, em
que havia reconhecida postura autoritaria do Estado.

ideologiche. Il centro del problema é rappresentato dalla definizione della natura pubblicista del processo civile,
e dalla definizione del concetto del ‘diritto di azione’. [...] In ogni caso, la c. d. ‘pubblicizzazione’ del processo
civile inverte e presupposti di fondo che erano alla base del codice del 1865 e della dottrina ottocentesca: il
processo non é pin esclusivamente un ‘affare delle parti’ ma un luogo in cui si esprime l'autorita dello Stato;
esso non mira solo alla tutela di interessi privati, ma realizza linteresse pubblico all'amministrazione della
Stustizia; il perno del processo non é pin Viniziativa delle parti, ma la funzione del giudice. In sintesi, il
Pprocesso non é piu visto come una forma in cui si esplica 'autonomia privata nell'esercizio dei diritti, ma
come uno strumento che lo Stato mette a disposizione dei privati in vista dell’attuazione della legge”. E, na
P. 191 da mesma obra, uma fundamental observagio, mas pouco referida: “L obbiettivo della polemica
di Chiovenda non & l'autonomia privata, né tanto meno la natura privatistica del diritto sostanziale, ma la
degenerazione che essa produce in un sistema che a tale autonomia rimette integralmente 'andamento del
Processo, congegnando quest ultimo in modo da farne non uno strumento di giustizia, ma un’arma vessatoria
@ disposizione di chi si giova del formalisto, dei tempi lunghissimi e dei costi elevati del processo”.

® Processo e Ideologin: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. IX.

* Procusto é uma figura mitol6gica, que “ajustava” as vitimas ao tamanho exato de sua cama,
amputando-as os esticando-as. Por essa razdo, as referéncias a seu nome normalmente vém como
“Leito de Procusto”.

FAORO, Raymundo. Ob. cit,, p. 17.

" “dad g impossibilidade de que um processo seja exclusivamente adversary ou exclusivamente inquisitorio,
0 deslocamento do ponto de equilibrio entre os poderes e as prerrogativas das partes, de um lndo, e os do
Juiz, do outro, é suscetivel de produzir uma reviravolta no espirito de um sistema juridico no que concerne
a0 verdadeiro cardter do processo civil” (JOLOWICZ, J. A. A reforma do processo civil inglés: uma
derrogaggio do adversarial system? José Carlos Barbosa Moreira (trad.). Revista Forense, Vol. 328. Rio
de Janeiro: Forense, outubro/dezembro de 1994, p. 61). Cf., ainda, PISANIL. Pubblico e privato nel
Processo civile. Revista de Processo n° 207. Sao Paulo: RT, maio de 2007, passim.
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O segundo dado vincula-se a uma influéncia doutrinéria europeia que
moldou toda doutrina daquele tempo, com evidente na doutrina posterior'?
formando geragoes de processualistas com uma formagédo cultural semelhante
e presas aos mesmos dogmas. Ao contrério do que sabidamente ocorreu no
inicio do século XX naquele continente, com o inicio da preocupagdo com o
publicismo e com a visdo social do processo a partir de Klein®, aqui se buscou
uma mescla entre o processo liberal com uma postura autoritéria.

Note-se que um dos argumentos mais utilizados para se afastar a efetiva
participagdo das partes no processo civil é a ruptura com uma “visdo liberal
do processo”, mas o processo civil brasileiro é prédigo em estruturas liberais™.
Pois a codificacdo processual brasileira, sem que tenha havido um efetivo
Estado liberal no pais'®, afastou a prominéncia privada prépria do liberalismo
e instituiu o publicismo para garantia do préprio pensamento liberal’é, em
uma miscel4nea ideolégica dificil de catalogar".

12 Sobre esse especifico ponto, vale conferir de importante trabatho de Daniel Mitidiero: O
processualismo e a formagio do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, n° 183. Sdo Paulo: RT, maio de
2010, especialmente pp. 176, nota 30, 185 e 190/191, respectivamente.

B Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, especialmente itens 4.5 e 4.6. Amplamente:
NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democrdtico. Curitiba: Jurus, 2008. Sobre o tema: “o grande
éxito de Klein consistiu na compreensdo sociol6gico-econdmica da instituigdo processual [...] Das
normas processuais modernas, o processo austriaco foi o primeiro que tomou a sério a efetivagio do
conhecimento de que o processo seria uma manifestagio social das massas e deveria ser organizado
como instituigio de bem pablico” (SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual
austriaco. Revista de Processo n° 17, Sdo Paulo: RT, janeiro/margo de 1980, p. 149).

14 Além do referido trabalho de Mitidiero, h4 o fundamental Processo e Ideologia, de Ovidio Baptista
da Silva, j4 citado, e a coletdnea de estudos de sua autoria publicada como Jurisdicdo, Direito Material
e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Veja-se, também, o capitulo 2 de NEUMANN, Franz. Estado
Democrdtico e Estado Autoritdrio. Luiz CorgHo (trad.). Rio de Janeiro: Zahar, 1969.

15 CLARO, Roberto del. Diregido Material do Processo. Tese de Doutorado. Universidade de Sdo Paulo:
2009, pp. 203/ 206 (nessa tese encontra-se interessante estudo sobre os poderes do juiz na Alemanha,
onde o autor estudou e onde efetivamente o pensamento liberal se fez presente em sua plenitude).
Outro ponto a ser questionado é o conceito de liberalismo do qual se faz uso. Na realidade, ndo
houve apenas um tinico pensamento liberal e a an4lise do Liberalismo se mostra bastante complexa:
MERQUIOR, José Guilherme. O Liberalismo Antigo e Moderno. Henrique de Aratjo Mesquita (trad.).
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7* ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2001. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Alvaro de Vita (trad.). Sao Paulo:
Martins Fontes, 2011.

16 Acerca dessa “misceldnea ideolégica”, convém consultar as observagdes de Cappelletti em
Processo, Ideologias, Sociedad. Santiago Sentis Melendo e Tomés A. Banzhaf (trad.). Buenos Aires:
EJEA, 1974, pp. 99/100.

7 Quanto ao reforgo da autoridade estatal, nada mais ilustrativo e eloquente do que a transcrigdo de
trecho da Exposigio de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 1939, de autoria de Francisco Campos:
O primeiro traco de relevo na reforma do processo haveria, pois, de ser a funciio que se atribui ao juiz. A direio do
processo deve caber ao juiz; e este niio compete apenas o papel de zelar pela observincia formal das regras processuais
por parte dos litigantes, mas o de intervir no processo de maneira, que este atinja, pelos meios adequados, o objetivo
de investigacio dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que lhe sio conferidos poderes, que o processo
antigo, cingido pelo rigor de principios privatisticos, hesitava em lhe reconhecer. Quer na diregiio do processo, quer
na formagio do material submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora temperada e compensada como
manda a prudéncia, é a de que o juiz ordenard quanto for necessério ao conhecimento da verdade. Prevaleceu-se
o Cédigo, nesse ponto, dos beneficios que trouxe ao moderno direito processual a chamada concepgiio publicistica
do processo. Foi 0 mérito dessa doutring, a propdsito da qual deve ser lembrado o nome de Giuseppe Chiovenda, o
ter destacado com nitidez a finalidade do processo, que é a atuagio da vontade da lei num caso determinado. Tal
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Antes de prosseguir na andlise dessa postura ideol6gica, convém
estabelecer desde ja que inexiste relacdo entre privatismo e democracia e
publicismo e ditadura ou qualquer outra combinagdo entre esses esquemas
politicos™. Isso é importante sobretudo para nao vincular de modo automatico
os pensamentos doutrindrios que propugnaram o publicismo processual, e
foram contemporéneos de governos totalitdrios, com ideologias ditatoriais,
sem que haja uma necesséria relagao entre as situagdes'?.

Esse trecho é bastante ilustrativo do pensamento que formou nossa
doutrina processual da segunda metade do século passado, aproximando-se
do que se pode chamar do “mito do bom juiz”, que habitou boa parte das ideias
dos processualistas, como se pode ver em Friedrich Stein: “solo mediante la mds

concepgiio nos dd, a um tempo, ndo s6 o cardter piiblico do direito processual, como a verdadeira perspectiva sob que
devemos considerar a cena judicidria em que avulta a figura do julgador. O juiz é o Estado administrando a justica;
ndo é um registro passivo e mecinico de fatos, em relacio aos quais nio o anima nenhum interesse de natureza vital.
Niio lhe pode ser indiferente o interesse da justica. Este é o interesse da comunidade, do povo, do Estado, € é no juiz
que um tal interesse se representa e personifica. Nem se diga que essa autoridade conferida ao juiz no processo esti
intimamente ligada ao cardter mais ou menos auforitdrio dos regimes politicos. E esta a situagio dos juizes na
Inglaterra: esta, a situagdo pleiteada para eles; nos Estados Unidos, por todos quantos se tém interessado
pela reforma processual”.

8Cf., TARUFFO. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. La Prueba. Laura Manriquez
e Jordi Ferrer Beltran (trad.). Madrid: Marcial Pons, 2008, pp. 160/164. Analise sucinta e precisa em
CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutérios do juiz e processo civil democrético. Revista de
Processo, n° 153. Sdo Paulo: RT, novembro de 2007, pp. 37/38. Também BARBOSA MOREIRA: O
neoprivatismo no processo civil. Temas de Direito Processual (nona série). Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
item 4. Se nos valermos do sintético conceito de ditadura elaborado por Franz Neumann, veremos
que esse sistema é possivel tendo como base o privatismo e o publicismo: “governo de uma pessoa
ou de um grupo de pessoas que se arrogam o poder e 0 monopolizam, exercendo-o sem restrigdes” (Estado
Democritico e Estado Autoritdrio. Luiz Corgio (trad.). Rio de Janeiro: Zahar, 1969, p. 257). Pense-se,
Ppor exemplo, nos processos em pafses comunistas, em que a publicizagdo atingiu grau méximo (cf.
CAPPELLETTIL. Processo, Ideologias, Sociedad. Santiago Sentis Melendo e Tom4s A. Banzhaf (trad.).
Buenos Aires: EJEA, 1974, pp. 86/87).

¥ TARUFFO. La Giustizia Civile in Italia dal’ 700 a Oggi. Bologna: Mulino, 1980, pp. 191/192 e
244/245pp. 191/192.

% Acerca do impacto doutrindrio e ideolégico decorrente da codificagdo brasileira antes citada, é
bastante eloquente a apreciagdo de Machado Guimarées (que sabidamente exerceu imensa influéncia
na formagcio de Barbosa Moreira, que, por sua vez, é o autor fundamental no estudo do processo no
Brasil, especialmente acerca do publicismo e dos poderes dos juizes): “Temos para nds, porém, que esse
cardter inquisitdrio do processo resulta do reconhecido bom-senso inglés, sempre tio sensivel as necessidades de
ordem pritica, e que empresta ds suas concepgoes filloséficas e juridicas uma acentuada coloragio pragmitica.
Reconhecendo que o processo autoritdrio é mais apto d consecugdo do seu escopo, adotam-no convictamente os
ingleses, sem abjurar os seus velhos e caros principios liberais”, afirmando expressamente que a experiéncia
demonstra que a liberdade individual das partes ndo ensejava a consecugdo do escopo de pacificagao
social, razdo pela qual deveria “ceder o passo @ autoridade do Estado, manifestada através do 6rgio de
Jjurisdigdo” Processo autoritério e regime liberal. Estudos de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:
Juridica e Universitaria, 1969, pp. 133 e 136 (o ensaio foi originalmente publicado em 1940). N&o deixa
de ser curiosa a referéncia ao processo inglés, que, a0 menos na época em que o artigo foi publicado,
era cldssica a passividade judicial (cf. ANDREWS, Neil. O Moderno Processo Civil: formas judiciais e
alternativas de conflitos na Inglaterra. 2° ed. Teresa Arruda Alvim Wambier (orientagdo e revisdo da
tradugéio). Sdo Paulo: RT, 2012, p. 58. BARBOSA MOREIRA. Uma novidade: o cédigo de processo
civil inglés. Temas de Direito Processual: Sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 182/187. A revolugdo
Pprocessual inglesa. Temas de Direito Processual: Nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007). Uma abordagem
critica sobre o CPC de 39 pode ser lida em SANTOS, Moacyr Amaral. Contra o processo autoritério.
Revista de Direito Processual Civil. Vol. 1°. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, pp. 30/44.
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absoluta libertad pueden ser iitiles a la finalidade de la administracion de jd justicia
toda la formacion, experiencia y ciéncia que nuestros jueces poseen”*. A origem de
tal pensamento foi muitissimo bem detectada por Castro Mendes: “A luta que a
doutrina processualista, sobretudo alemd, travou no século passado contra o regime da
prova legal e a favor do regime da livre apreciacio das provas, levou a aceitagdo, muitas
vezes meramente subconsciente, da ideia de que basta livrar o juiz de todas as cadeias
que o prendiam e permitir-lhe procurar a verdade, para esta ser atingida. Era ainda o
mito romdntico da bondade, da perfeicdo inata do Homem 2.

O processualismo brasileiro prosseguiu nessa assepsia cultural®
e, ainda que apostando na preeminéncia judicial, concedendo, aoc menos
abstratamente, amplos poderes para juiz, o Cédigo de Processo Civil de 1973
é considerado uma legislagdo individualista, patrimonialista e, originalmente,
com cunho eminentemente repressivo®.

O verdadeiro cisma existente entre o cidaddo e processo estatal deve
encontrar alguma alternativa para ser superado, o que néo sera possivel por
meio da exclusdo continuada da autonomia da parte no contexto processual®.

Como j& mencionado, parece que grassa no estudo do processo uma
espécie de trauma que o modelo processual do século XIX causou na doutrina,
porque, mesmo se admitindo que o modelo compativel com a atual quadra
histérica vincula-se a garantias constitucionais, reserva-se exclusivamente a
jurisdigdo estatal a funcéo de tutora.

Decorre desse ambiente cultural a crenca na hipertrofia dos poderes do
juiz para tutelar processualmente a conduta das partes, mas contraditoriamente
alijando-as efetivamente da participagao no processo.

A STEIN, Friedrich. El Conocitniento Privado del Juez. 2* ed. Andrés de la Oliva Santos (trad.). Bogot4:
Temis, 1999, p. 124. E ainda dizia Stein: “La prueba que hay que practica en el proceso no es una prueba
dialéctica, l6gica, que simplesmente pasa de unos supuestos dados a unas conclusiones determinadas,
sino una prueba histérica que pretende despertar en su receptor, el juez, mediante percepciones
sensoriales, la representacién de lo que se trata de probar” (p. 7). “La libre valoracién da prueba ha
desligado al juez de las ataduras que antiguamente le impedian poner todo el tesoro de su experiencia
de la vida al servicio de la averiguacion de la verdad” (p. 41). “Solo mediante la més absoluta libertad
pueden ser dtiles a la finalidade de la administracién de j4 justicia toda la formaci6n, experiencia y
ciéncia que nuestros jueces poseen” (p. 124). Esses trechos bem ilustram o impacto ideolégico-cultural
na evolugdo do estudo do direito probatério e a necessidade de contextualizar um estudo que é
extremamente importante, mas, como ndo poderia ser de outra forma, foi um produto de seu tempo.

2 Do Conceito de Prova em Processo Civil. Lisboa: Atica, s/d., p- 389.

3 “E fundamental perceber que o Processualismo imp6s a ciéncia processual uma atitude neutra
com relagdo a cultura. Ao fazé-lo, acabou perenizando determinado contexto cultural. Ao isolar o
direito da realidade social, congelou a hist6ria no momento de realizagéo de seu intento. O direito
processual civil, ao seguir o programa da pandectistica alemd, encampado logo em seguida pelo
método italiano, veio se reproduzir ao longo de boa parte do século XX a realidade social do século
XIX” (MITIDIERO. O processualismo. cit., p. 182).

% MITIDIERO. O processualismo..cit., pp. 182/190. Cf., também, os trabalhos de Ovidio Baptista
da Silva j4 citados.

% Como afirmam DENTI e TARUFFO: “il rapporto tra il cittadino e la giustizia deve ancora trovare un
modo di essere che superi la separatezza e la condizione alienante che tuttora in larga misura lo caratterizzano
[...] Probabilmente, una dele vie per superare questa fratura E quella di recuperare um piis ampio spazio
ala partecipazione popolare all'amministrazione della giustizia, sai nella fase organizativa che nella fase
propriamente giurisdizionale” (La Giustizia Civile: lezioni introduttive. Bologna: Il Mulino, 2004, p. 43).
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Confia-se ao juiz, casuisticamente, a fixagdo do 6nus da prova e,
também sem critérios definidos, a instrugdo de determinados processos, como
serd examinado em item préprio.

Fixemo-nos, por ora, ainda que superficialmente, na questdo envolvendo
0 dnus da prova para ilustrar o que vem sendo afirmado.

Em recente julgamento, o Superior Tribunal de Justica entendeu ser
possivel a inversao casuistica do 6nus da prova em matéria ambiental®. Trata-se
dejulgado inegavelmente relevante, simbélico e que estd de acordo com a maioria
da doutrina brasileira contemporanea que escreve sobre o tema?, especialmente

%REsp 883.656/RS, julgado em 09/03/2010, publicado no DJe 28/02/2012.

7 Para fins de ilustragdo, essa teoria da dinamizagio do 6nus da prova é especificamente examinada
nos seguintes trabalhos da doutrina brasileira: SOUZA, Wilson Alves de. Consideragtes sobre a
doutrina das cargas probatérias dindmicas. Revista juridica dos Formandos em Direito da UFBA, vol. VI.
Salvador: Universidade Federal da Bahia, 1996. DALL’ AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do
dinémica dos 6nus probatérios. RT, vol. 788, junho de 2001. KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e
Onus da Prova. Sio Paulo: RT, 2002, pp. 137/146. CAMARA, Alexandre Freitas. Doengas preexistentes
e dnus da prova: o problema da prova diabélica e uma possivel soluggo. Revista Dialética de Direito
Processual, n° 31, outubro de 2005. CAMBI, Eduardo. Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sao Paulo:
RT, pp. 340/346. KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dinamico da prova” e da
“situagdo do senso comum” como instrumentos para assegurar o acesso a justia e superar a probatio
digbolica. Processo e Constituicio: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Séo
Paulo: RT, 2006. DIDIER JR., Fredie. Curso de Processo Civil, vol. 1. 6* ed. Salvador: JusPodivum, 2006,
Pp. 519/522. CREMASCO, Suzana Santi. A Distribuicdo Dindmica do 6nus da Prova. Rio de Janeiro:
GZ, 2009. CARPES. Onus Dindmico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. ZANETI,
Paulo Rogério. Flexibilizagio das Regras sobre o Onus da Prova. Sao Paulo: Malheiros, 2011. PACIFICO,
Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova no Direito Processual Civil. 2* ed. Sao Paulo: RT, 2012.
LOPES, Jodo Batista. Onus da prova e teoria das cargas dindmicas no novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, n° 204. S3o Paulo: RT, fevereiro de 2012. GARCIA, André Almeida. A distribuigao
do 8nus da prova e sua inversdo judicial no sistema processual vigente e no projetado. Revista de
Processo, n° 208. Sao Paulo: RT, junho de 2012. MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estatico, 6nus
dindmico e inverséo do 6nus da prova: anslise critica do projeto de novo cédigo de processo civil.
Revista de Processo, n° 208. Sao Paulo: RT, junho de 2012. COUTO. Camilo José D’ Avila. Dinamizagio
do Onus da Prova: teoria e pritica, Doutorado (tese). Universidade de Sdo Paulo, 2011. LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. COSTA, Guilherme Recena. Formalismo processual e dinamizagdo do 6nus
da prova. Processo Civil: estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Daniel Mitidiero e Guilherme Rizzo Amaral (coord.). Maria Angélica Echer Ferreira Feij6 (org.). Sdo
Paulo: Atlas, 2012. Ada Pelegrini Grinover noticia que, no anteprojeto de um Cédigo de Processo
Coletivo por ela coordenado, “a questdo do énus da prova é revisitada, dentro da moderna teoria da carga
dindmica da prova” (Rumo a um C6digo Brasileiro de Processos Coletivos. A Agio Civil Piiblica apds
20 anos: efetividade e desafios. Edis Milaré (coord). Sdo Paulo: RT, 2005, p. 14). NOGUEIRA, Pedro
Henrique Pedrosa. A inversdo do énus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor como técnica
de distribuicdo dindmica da carga probatéria. Revista Dialética de Direito Processual, n® 75. Sao Paulo:
Dialética, junho de 2009. REDONDO, Bruno Garcia. Distribuigdo dinimica do dnus da prova: breves
apontamentos. Revista Dialética de Direito Processual, n° 93. Sdo Paulo: Dialética, dezembro de 2010.
LOPES, Jodo Batista, LOPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz, as regras sobre o 6nus da prova e a
teoria das cargas dinAmicas. Panorama Atual das Tutelas Individual e Coletiva. Alberto Camina Moreira,
Angelmo Prieto Alvarez e Gilberto Gomes Bruschi. (Org.). S&o Paulo: Saraiva, 2011. LOPES, Maria
Elizabeth de Castro. Onus da prova e teoria das cargas dinimicas no novo C6digo de Processo
Civil, Revista de Processo, n° 204. Sao Paulo: RT, fevereiro de 2012. SILVA, Bruno Freire. A inversdo
e a distribuigdo dinAmica do 6nus da prova no processo do trabalho. A Prova no Direito Processual
Civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Olavo de Oliveira Neto. Elias Marques de
Medeiros Neto e Ricardo Augusto de Castro Lopes (coord.). Séo Paulo: Verbatim, 2013. LAGASTRA
NETO, Caetano. Carga dinfimica da prova e direito de familia - julgamentos embleméticos. A Prova
1o Direito Processual Civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Olavo de Oliveira Neto.
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por estender a inversdo judicial do 6nus da prova a matéria ambiental e por
sufragar a insuficiéncia das regras estéticas que atribuem referido encargo.

Entretanto, do referido julgado decorrem algumas caracteristica que mais
nos preocupam do que empolgam: 1) a miscelanea de principios invocados, que
vem se tornando uma praticacomumnajurisprudéncia e na doutrina brasileiras?,
como se, por meio de palavras mégicas, as portas da tutela jurisdicional se
abrissem para o lado que declamasse mais principios, quase recriando a classica
sentenca literaria, como “se os principios existem, entdo tudo é permitido”; no
caso citado, no erudito e fundamentado voto, cujo mérito ndo é o importante a
se discutir nesta sede, invocam-se os principios da “solidariedade, da facilitagao
do acesso a Justica, da efetividade da prestagdo jurisdicional e do combate as
desigualdades, bem como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma
genuina e sincera cooperagio entre os sujeitos na demanda” e ainda o “principio
da precaucido” e o “principio in dubio pro natura”. Questiono se é necesséria essa
profuséo principiolégica para permitir a inversao concreta do dnus da prova ou
se os principios sdo utilizados com a finalidade de conferir autoridade retérica
ao argumento; 2) foi atribuida ao legislador o abrandamento genérico da fixacéo
abstrata do 6nus da prova, quando, na realidade, tratou-se de uma decisao t6pica
do Judiciério, sem autorizacdo normativa expressa de lege lata, tanto assim que
tantos principios foram invocados para fundamentar a inversdo; questiona-se,
pois, a necessidade de compartilhar com o legislador o que, corretamente ou néo,
deve ser assumido pelo julgador; 3) conferiu-se larga amplitude a possibilidade
de o juiz inverter o 6nus da prova, afirmando-se na ementa que a providéncia
é possivel “no caso de hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanca da alegagao
ou outras hip6teses inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanacdo natural
do seu oficio de condutor e administrador do processo”; vé-se, pois, que os
poderes judiciais genéricos autorizariam a inversao do 6nus da prova, o que nos
parece um perigoso tratamento da matéria; 4) por fim, nota-se uma vez mais o
aspecto ideol6gico de centrar no juiz uma espécie de herofsmo processual, mas
na condigéo de solista, j4 que a partes sdo simplesmente ignoradas na exposi¢ao
genérica que se faz acerca dos critérios para inversdo do énus da prova (na
leitura do inteiro teor verifica-se que o ministro valeu-se em boa medida de
uma exposi¢do genérica e tedrica sobre a teoria dindmica, com ampla citagédo
doutrinéria).

Além disso, a diversidade de critérios utilizados pelos juizes para a
inversdo dindmica do 8nus da prova, como hipossuficiéncia, proximidade
com a prova, facilidade para obté-la, “normalidade” ou “anormalidade”
do fato a se provar, entre outras, pode significar uma fragilidade sistémica
e uma inseguranca processual indesejaveis, sem contar a possibilidade de a
imparcialidade restar arranhada®. Essa inversao afeta igualmente a dimensao

Elias Marques de Medeiros Neto e Ricardo Augusto de Castro Lopes (coord.). Sdo Paulo: Verbatim,
2013. MACEDO, Lucas Muril de. PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da Prova e sua Dinamizaco.
Salvador: JusPodivm, 2014.

2(f., a critica abordagem de Marcelo Neves em sua recente tese: Entre Hidra e Hércules: principios e
regras constitucionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013. .

» Aqui a situagio é ainda mais sensfvel da que incide na discuss3o sobre os poderes instrutérios,
na medida em que a inversdo do 6nus da prova reconhecidamente pode definir o julgamento. Cf.
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subjetiva do 6nus da prova, porque elimina toda a previsibilidade necessaria
para a avaliagdo das chances e riscos no decorrer do processo.

O problema se agrava profundamente se o juiz entender que essa
inversdo do 6nus da prova integra a decisdo final, surpreendendo as partes, o
que faz do processo uma cilada ritualistica ante a auséncia de qualquer norma
preexistente nesse particular.

Mas a principal critica que vislumbramos é o completo solipsismo
do juiz em que apostam a doutrina e a jurisprudéncia favoriveis a4 ampla
flexibilizagdo do 6nus probatério. Impressiona que nio se mencione a
possibilidade, ou melhor, a necessidade de o juiz nfo s6 comunicar s partes,
mas principalmente integra-las da tomada de decisdo sobre a distribuigdo
concreta do dnus probatério.

Defender a possibilidade de o juiz inverter topicamente o 6nus da
prova, mas ndo mencionar a participacio das partes nesse contexto decisério,
€ sintomético e revela muito de nossa cultura processual.

Note-se que, mesmo diante de uma norma expressa no Cédigo de
Processo Civil brasileiro ha décadas que autoriza convengdes sobre o 6nus
da prova e que tais acordos ndo podem impossibilitar a defesa do direito em
litigio, o critério para a inversdo do dnus da prova no caso concreto continua a
ser considerado como ato exclusivo do juiz.

Poder-se-ia argumentar que, se as partes mantiveram-se silentes, ndo
houve interesse na disciplina privada das regras sobre 6nus da prova. Esse
argumento impressiona, mas ndo convence. Entre as funces do juiz estd o
respeito e o estimulo da participagdo das partes, inclusive quanto a conciliagdo em
relacio ao mérito do processo, ndo soando razoavel entender que a distribuicio
do 6nus da prova ndo possa ser decidida de modo compartilhado. Além disso,
vem sendo construida toda uma argumentagao principiolégica para demonstrar
que é necessario um modelo cooperativo do processo, com uma atuagao paritéria
do juiz e das partes, o que é adequado também para a administracdo das regras
sobre 6nus probat6rio. Na realidade, a rigor, a possibilidade de convengdes sobre
Onus da prova deveria servir como mais um componente para fundamentar um
Processo cooperativo e ndo se valer de uma construgio teérica para justificar a
méxima efetivagdo de um dispositivo ja existente, mas, diante do esquecimento
da possibilidade convencional, vislumbra-se aqui mais um argumento para a
utilizagdo do instituto. Acrescente-se, ainda, que o protagonismo judicial que
impera em nosso sistema processual, a0 menos desde o Cédigo de 1939, e toda
a construcdo da doutrina processual brasileira formada em meado do século
Passado, que, por sua vez, formou todas as geragdes seguintes dedicadas ao apuro
conceitual e ao estabelecimento de bases publicistas do processo, a autonomia
pPrivada foi praticamente excluida da pratica forense - houve uma espécie de
extromissdo da autonomia - e a possibilidade de convengGes processuais caiu em
uma espécie de esquecimento normativo, como se nio constasse da legislagao.

—_—

TARUFFO. La Semplice Veriti: Il giudice e la costruzione dei fatti. Roma: Laterza, 2009, p. 234 (essa obra
recebeu tradugdo para o espanhol e para o portugués, ambas editadas pela Marcial Pons). Parece-
nos, contudo, que a utilizagio dos poderes instrutérios de modo irrestrito também pode servir para
coonestar decisdes j4 antevistas pelo julgador e que apenas aguarda um adequado leito probatério.
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Chega a ser intrigante a dificuldade com que a doutrina trabalha com a
nogéo de participacdo das partes no processo, como se houvesse uma ruptura
ontolégica com a concepgao “liberal” e o retorno ao protagonismo - sempre parcial
- das partes macularia todo o monumento técnico construido no século XX e que,
reconhecidamente, redundou em um processo constitucionalmente inadequado,
0 que configura uma confusdo epistémica com desdobramentos psicanaliticos,
razio pela qual se mencionou que hé uma espécie de trauma cultural.

Veja-se, por exemplo, esta passagem de Barbosa Moreira: “Vale a pena
recordar que, em época ndo muito distante - & qual vai a nossa dando a impresséo
de querer assemelhar-se por mais de um prisma -, o processo civil costumava
ser visto como ‘coisa das partes’. Tal concepgéo, que prevaleceu na Europa até
a primeira metade do presente século, ligava-se naturalmente a filosofia liberal
individualista de que se impregnavam os sistemas politicos entio dominantes,
e encontrava alento numa peculiaridade do processo civil, como o concebiam e
disciplinavam os paises europeus: a de ter por exclusivo objeto litigios atinentes
a relagdes juridicas de direito privado - ao contrario, assinale-se, do que sucede
entre n6s. Dai a difundida convicgdo de que ele devia sujeitar-se & ‘soberania das
partes” - reflexo do principio da autonomia da vontade, entendido em termos
praticamente absolutos. A luz de certos aspectos da recente evolugio historica,
ndo serd de estranhar que a alguns sorria a ideia de ressuscitar essa moda”**%*,

Verifica-se, nos excertos ora transcritos, que a reagdo ao “privatismo”
é bem mais forte do que a preocupacéio com a participagdo das partes do
processo, que ainda parece figurar como uma ameaga a todas as conquistas,
quase universais®’, acumuladas nessas décadas em que o processo, a0 menos

% Privatizagéo do processo? Temas de Direito Processual (sétima série). Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 12.
3 Confiram-se outros excertos: “Enquanto se considerava o processo como ‘coisa das partes’, era natural
que se entregasse a estas - ou, talvez mais exatamente, aos respectivos advogados - o comando do ritmo
processual e a possibilidade de manejar a seu exclusivo critério outras alavancas importantes, como a colheita
do material destinado a ministrar base a solugio do litigio. Tal concepgao foi denunciada e combatida ao
longo de muitas décadas, por juristas inconformados com o amesquinhamento que ela impunha & fungio
jurisdicional. [...] Outros tempos chegaram, e com eles a inevitével reaggio a tal modo de pensar. Comegou a
ser posto em realce o elemento publicistico do processo. [...] Dir-se-ia consolidada a mudanga, e desnecessario
qualquer esforco suplementar a seu favor. Eis sendo quando o pensamento antigo ameaga querer ressuscitar.
[..] Tentar de novo reduzir o juiz & posico de espectador passivo e inerte do combate entre as partes é
anacronismo que nao encontra fundamento no propésito de assegurar aos litigantes o gozo de seus legitimos
direitos e garantias. Deles héo de valer-se as partes e seus advogados, para defender os interesses privados
em jogo. Aojuizcompete, sem diivida, respeitd-los e fazé-los respeitar; todavia, ndo é s6 isso que lhe compete.
Incumbe-lhe dirigir o processo de tal maneira que ele sirva bem aqueles a quem se destina servir. E o processo
deve, sim, servir &s partes; mas deve também servir & sociedade” (Q processo, as partes e a sociedade. Temas
de Direito Processual (oitava série). Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp. 33/36 € 40). “Outra opgfio, menos dspera, pode
basear-se na pecha, que se langa, de exacerbacéo do elemento publicistico no processo civil. Pois bem: &
orientacdio contréria néo caird mal, nessa perspectiva, a denominagéo de privatismo. Sejamos, porém, mais
exatos: j4 que semelhante orientacéo nos remete & mentalidade dominante em tempos idos - e infelizmente,
ao que tudo indica, reerguida da sepultura em que parecia jazer -, numa época em que o processo civil era
tido e havido como ‘coisa das partes’, tomamos a liberdade de chamar-lhe neoprivatismo, na esperanga de que
isso ndo desagrade aos seus ardorosos propagandistas” (O neoprivatismo no processo civil. Temas de Direito
Processual (nona série). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 101).

32 Cf,, TARUFFO, quatro ensaios publicados em Pdginas sobre Justicia Civil. Maximiliano Aramburo
Calle (trad.). Madrid: Marcial Pons, 2009: La recoleccién y presentacién de las pruebas en el
proceso civil: tradiciones culturales y tendéncias teéricas. La justicia civil. Los sistemas judiciales en
las tradiciones jurfdicas de civil law y de common law. La cultura de la imparcialidade en los pafses
de common law y de derecho continental. Ainda, do mesmo autor, Poderes probatorios...cit.
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formalmente, consolidou-se como instituicdo de interesse publico. Ao querer
assegurar beneficios, fecham-se os olhos para a incontrastdvel realidade de
que o processo se tornou um instrumento em que as partes se reserva o papel
de incdbmodo ainda necessério, a0 menos para, em regra, inicia-lo e custeé-lo.
A dificuldade em se trabalhar com o retorno da autonomia das partes, em
conjunto com a autoridade judicial, resta patente nos trechos antes transcritos.

O déficit democratico que se vé nos processos nao serd sequer
amenizado se o discurso persistir unicamente no protagonismo jurisdicional,
assim como serd agravado se houver uma exclusividade privatistica dos
rumos dos processos.

Ou seja: nem uma excluséo das partes que parega um autoritarismo estatal,
nem uma exclusividade da vontade que se confunda com indiferenca estatal.

3 Os “modelos” de processo

Ainda que inexista purismo nos modelos organizacionais de processos
e até mesmo se discuta a permanéncia de sensiveis diferencas entre tipos
de modelos®, persiste relevéancia te6rica na presente explanagio, sobretudo
porque consiste em um desdobramento natural do que foi exposto nos itens
antecedentes, mas também porque os critérios distintivos entre eles situam-se
fundamentalmente na divisdo de fungdes entre o juiz e as partes.

Costuma-se classificar os modelos de processo, tradicionalmente, em
adversarial, acusatério* ou dispositivo e inquisitivo®, sendo que, segundo noticia

% Sobre 0 tema, inclusive com outras tantas indicagdes bibliograficas: TARUFFO. Observagbes sobre os
modelos processuais de civil law e common law. José Carlos Barbosa Moreira (trad.). Revista de Processo n°
110. Sdo Paulo: RT, abril/junho de 2003. EI Proceso Civil Adversarial en la Experiencia Americana: el modelo
americano del proceso de connotacion dispositiva. Bogota: Temis, 2008. La cultura de Ia imparcialidade en
los pafses de common law y de derecho continental. Piginas sobre Justicia Civil. Maximiliano Aramburo
Calle (trad)). Madrid: Marcial Pons, 2009. Icebergs de common law e civil law? Macrocomparagio e
icrocomparagéo processual e o problema da verificagio da verdade. Hermes Zaneti Janior (trad.). Temas
Atuais de Direito: estudos em homenagem aos 80 anos do curso de Direito da Universidade Federal do Espirito
Santo. Francisco Vieira Lima Neto e outros (org). Rio de Janeiro: Lumen Jutis, 2011. Também em Revista de
Processo n° 181. Sao Paulo: RT, marco de 2010. DAMASKA, Mirjan. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado:
andlisis comparado del proceso legal. Andrea Morales Vidal (trad.). Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000.
JOLOWICYZ, J. A. A reforma do processo civil inglés: uma derrogagdo do adversarial system? José Carlos
Barbosa Moreira (trad.). Revista Forense, Vol. 328. Rio de Janeiro: Forense, outubro/dezembro de 1994.
CHASE, Oscar. A “excepcionalidade” americana e o direito processual comparado. José Carlos Barbosa
Moreira (trad.). Revista de Processo n° 110. Sdo Paulo: RT, abril/junho de 2003. BARBOSA MOREIRA. O
Processo civil brasileiro entre dois mundos. Temas de Direito Processual (Oitava Série). Sdo Paulo: Saraiva,
2004. O processo civil contemporéneo: um enfoque comparativo. Temas de Direito Processual (Nona Série).
Séio Paulo: Saraiva, 2007. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo, Temas de Direito
Processual (Nona Série). Sio Paulo: Saraiva, 2007. A revolugio processual inglesa. Temas de Direito Processual
(Nona Série). So Paulo: Saraiva, 2007. MERRYMAN, John Henry. PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradigio
da Civil Law: uma introdugiio aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Céssio Casagrande (frad.).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial:
A justificagiio e a aplicngio de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. BARREIROS, Lorena Miranda
Santos. Fundamentos Constitucionais do Principio da Cooperagiio Processual. Salvador: JusPodivm, 2013.

*E o termo proposto por Taruffo também para o processo civil: Consideraciones sobre el proceso
;iVil acusatorio. Pdginas sobre Justicia Civil. Maximiliano Aramburo Calle (trad.). Madrid: Marcial

ons, 2009.

* DIDIER JR. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de
Processo, n° 198.Sao Paulo: RT, agosto de 2011. Para um panorama sobre o modelo inquisitivo: BARREIROS,
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Michele Taruffo, rigorosamente a designacdo de “inquisitivo” ndo é precisa,
porque tal modelo s6 teria existido, em sua forma plena - isto é, iniciado de oficio,
desenvolvido em segredo, com provas exclusivamente obtidas pelo juiz e sem
respeito a garantias processuais -, na Prassia, na segunda metade do século XVIII.

Como j4 mencionado, hd aproximagtes entre os paises que adotam,
em principio, modelos distintos e, ap6s a reforma processual inglesa®”,
profundas divergéncias se aprofundaram entre os modelos que, em principio,
compartilham a ideologia adversarial®, ainda que, na legislacdo formal, haja
normas que autorizem uma atuag@o ativa do juiz®.

Em sintese, considera-se que no modelo adversarial prepondera o
principio dispositivo® e no modelo inquisitorial, o principio inquisitivo,
sempre tendo em conta a atribuicdo de poderes ao juiz ou as partes.
Precisamente no ponto de equilibrio dessa divisdo de fungbes é que se situa
o moderno debate entre o publicismo e o privatismo ou garantismo*, mas,
reitere-se uma vez mais, é grave equivoco vincular a ado¢do de um desses
modelos processuais com o regime autoritrio ou democrético tout court. Com
efeito, além de inexistir a mencionada vinculagdo, o mero desenho normativo
ndo é suficiente para ensejar a aplicacdo de um daqueles modelos e a previsdo
abstrata, por exemplo, de amplos poderes instrutérios servir mais de uma
carta de compromissos do que de modo efetivo de condugio processual.

O modelo acusatério, portanto, confere as partes a preeminéncia na
condugdo do processo, sendo que, no modelo adversarial “puro”, hd uma
competigdo entre as partes perante um juiz passivo e nao hé preocupacao com

ob. cit,, pp. 111/166. Arguta critica em TARUFFO: La Prova nel Processo Civile...cit., pp. 90/93 eitem 2.2,

% TARUFFO. Cultura y processo. Pdgings...cit., p. 199. Adolfo Shénke prefere denominar de
Principio da livre investigagao a principio inquisitivo (Derecho Procesal Civil. Prieto Castro e Victor
Fairén Guillén (trad.). Barcelona: Bosch, 1950,p. 38). Sobre o processo inquisitivo na historia:
FABIANI, Ernesto. I Poteri Istruttori del Giudice Civile: contributo al chiarimento del dibattito. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2008, pp. 11/56. Registrem-se, também, as criticas de Damaska a essa
dicotomia (Las Caras...cit., p. 12 e ss.).

7 cf. JOLOWICZ, J. A. A reforma do processo civil inglés: uma derrogacio do adversarial system?
José Carlos Barbosa Moreira (trad.). Revista Forense, Vol. 328. Rio de Janeiro: Forense, outubro/
dezembro de 1994. ANDREWS, Neil. O Moderno Processo Civil: formas judiciais e alternativas de conflitos
na Inglaterra. 2* ed. Teresa Arruda Alvim Wambier (orientagdo e revisdo da tradugéo). Sdo Paulo:
RT, 2012, p. 58. BARBOSA MOREIRA. Uma novidade: o c6digo de processo civil inglés. Temas
de Direito Processual: Sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 182/187. A revolugdo processual
inglesa. Temas de Direito Processual: Nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,

% Cf. CHASE, Oscar. A “excepcionalidade” americana e o direito processual comparado. José
Carlos Barbosa Moreira (trad.). Revista de Processo n° 110. S&o Paulo: RT, abril/junho de 2003.

¥ “[...] resulta la diferencia substancial que existe entre la imagem del juez que surge de las Federal
Rules of Evidence y la realidad del comportamiento de 16s jueces estadounidenses: la amenaza que
constituye el parecer parciales por ser activos en la bisqueda de la verdad 1és induce a la pasividad”
(TARUFFO. La cultura de la imparcialidad...cit., p. 50).

“ Sobre o denominado “principio dispositivo” e sua relagiio com a prova e mais especificamente, com os
poderes do juiz, conferir o recente trabalho de TARUFFO e CARRATTA, Poteri del Giudice...cit.., pp. 449/470.
4 Cf. o panorama elaborado por RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil:
apresentacdo do debate. Revista Brasileira de Direito Processual, n° 70. Belo Horizonte: Férum, abril/junho
de 2010. Do mesmo autor, que assume radical postura sobre o tema: Repensando a prova de oficio.
Derecho Procesal Contempordneo: ponencias de las XXII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Tomo IL
Ratil Tavolari Oliveros (coord.). Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010. Ainda a obra coletiva Ativismo
Judicial e Garantismo Processual. Didier Jr., Nalini, Ramos e Levy (coord). Salvador: JusPodivm, 2013.
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o contetido da decis@o ou o resultado das provas, bastando que se observe a
gestdo do processo de acordo com a vontade das partes®.

Ja no que pode ser denominado de modelo acusatério de garantias, em que
se observam os direitos fundamentais, oferecendo uma tutela jurisdicional efetiva e
de acordo com a conformagdo constitucional do processo, deslocando-se assim, de
certa forma, a discusséo da divisdo de fungdes entre as partes e o juiz, por inexistir
incompatibilidade entre a observancia de garantias e a gestdo oficial do processo®.
Trata-se de um equilibrio entre a autonomia das partes, o modelo constitucional do
Pprocesso e uma condugdo ativa do juiz, a fim de obter decisdes justas™.

Um terceiro modelo de organizagio do processo centra-se no principio
da cooperagao®, cujos contornos decorrem do devido processo legal, da boa-fé
processual e do contraditério, em que se inclui o juiz no didlogo processual,
a condugao do processo ndo se mantém ao livre arbitrio das partes e muito
menos se outorga um papel inquisitorial ao juiz*. O processo mantém-se
simétrico até a prolagdo da sentenca, quando, por se tratar de ato exclusivo
da autoridade estatal, incide uma fungio eminentemente assimétrica, mas que
estd submetida igualmente a deveres decorrentes do devido processo legal®.

O denominado “garantismo processual”, que reavivou de forma radical o
debate entre o publicismo e o privatismo®, e consequentemente, entre os modelos
Processuais ora mencionados, insere-se justamente na gestao da prova.

“2TARUFFO., Consideraciones sobre...cit., p. 368.
“ TARUFFO. Consideraciones sobre...cit., pp. 369/371.
“ TARUFFO. Consideraciones sobre...cit., pp. 372/374.
* Cf. OLIVEIRA. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do Processo. Disponivel em wwuw.abdpc.org.
br, acesso em 17/09/2012. DIDIER JR. Os trés modelos...cit. Fundamentos do Principio da Cooperagdo
1o Direito Processual Civil Portugués. Coimbra: Coimbra, 2010. MITIDIERO. Colaboragdo no Processo
Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sio Paulo: RT, 2009. Colaboragdo no processo civil como
prét-g-porter? Um convite ao dislogo para Lenio Streck. Revista de Processo n° 194. Sao Paulo: RT, abril
de 2011, BARREIROS, ob. cit., pp. 167/228. Por conta da existéncia de um processo em cooperagio,
Daniel Mitidiero designa os modelos processuais como isondémico, assimétrico e cooperativo, em
que este tltimo confere ao juiz uma dupla posigo: paritrio na condugio do processo, no didlogo
Processual, e assimétrico na decisio (Colaboracio...cit., pp. 101/102).
“DIDIER JR. Os trés modelos...cit., p. 219.
 DIDIER JR. Os trés modelos...cit., p. 220.
O centro do debate pode ser conferido o j4 célebre livro Proceso Civil e Ideologia, coordenado por Juan
Montero Aroca (ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006), com ensaios de Franco Cipriani, Giovanni Verde,
Girolamo Monteleone, Joan Pico i Junoy, José Carlos Barbosa Moreira, Adolfo Alvarado Velloso, Federico
G. Dominguez, Eugenia Ariano Deho e Luis Correia de Mendonga, e duas cartas trocadas por Augusto
Mario Morello e Juan Montero Aroca. Ainda: CIPRIANL Franco. Ideologie e Modelli del Processo Civile: saggi.
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2001. CIPRIANI (coord.). Stato di Diritto e GAranzie Processuali: atti dele IT
Giornate internazionali di Diritto Processuale Civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Haliane, 2008. MENDONGA,
Luts Correia de. O pensamento de Franco Cipriani sobre a justica civil. Revista de Processo, n° 172. Sdo Pawlo:
RT, junho de 2009. QUIJANO, Jairo Parra. Racionalidad e Ideologia en las Pruebas de Oficio. Bogota: Temis, 2004.
, Alvarado. Debido Procesoversus Pruebas de Oficio. Bogotd: Temis, 2004 RAMOS, Glauco Gumerato.
Repensandoaprovadeoﬁcio. Derecho Procesal Contempordieo: ponencias de las XXII Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal. Tomo II (também publicado em Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Didier Jr., Nalini,
Ramos e Levy (coord). Salvador: JusPodivm, 2013). Radl Tavolari Oliveros (corrd.). Santiago: Puntolex, 2010.
COLOMER, VILAR, CUADRADO (coord.). Juan Montero Aroca - El Derecho Procesal Espaiiol del Siglo XX a
Golpe de Tango:Liber Amicorun, en homenaje y para celebrar su LXX cumplearios. Valencia; Tirant lo Blanch, 2012
(néio s5io todos os artigos que tratam do garantismo processual diretamente, mas, nas mais de mil e trezentas
Péginas do livro, a grande maioria aborda o tema e oferece um inferessante panorama do pensamento
sobretudo acerca dos poderes do juiz e sua carga autoritéria). Excepcional sintese em GRECO, Leonardo.
Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo, n° 164. Sao Paulo: RT, outubro de 2008.

Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro: MPRJ, n. 53, jul./set. 2014 199



Trata-se de discussao que perpassa tudo o que foi exposto ligeiramente
neste artigo e se refere diretamente aos poderes instrutérios do juiz, tema para
o qual se dedicara o item seguinte.

Com efeito, o compartilhamento de atividades entre o juiz e as partes é
o cerne da conformagao ideolégico-cultural do processo, cujo péndulo sempre
tende para os extremos em que se situam os radicalismos, ndo raras vezes
embagando relevantes debates e conferindo um tom passional préximo ao
paroxismo e ao maniquefsmo.

4 Poderes instrutérios do juiz

Os diversos problemas envolvendo os poderes instrutérios do juiz
originaram maltiplos estudos nas dltimas décadas*®, ndo sendo esta a sede
propria para a reconstrucao de seus contornos fundamentais, que podem
ser consultados nas referéncias bibliogréficas que colacionamos. Entretanto,
é necessario mencionar algumas linhas gerais sobre o tema, ndo sem antes
assinalar que a tendéncia atual é o reconhecimento legislativo de poderes
instrutérios do juiz®, sendo que no Brasil a jurisprudéncia é firme em conferir

“ Cf. BARBOSA MOREIRA, 0 autor brasileiro que mais cuidou do tema: Ojuiz e a prova. Revista de Processo, n°
35. Sdo Paulo: RT, julho/setembro de 1984. A fungéio social do processo civil modemno e o papel do juiz e das
partes na dirego e na instrugéio do processo. Terus de Direito Processual (Terceira Série). Sao Paulo: Saraiva, 1984.
Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba. Temas de Direito Processual (Terceira Série). Sao
Paulo: Saraiva, 1984. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminol6gicos. Temas de
Direito Processual (Quarta Série). Sao Paulo: Saraiva, 1989. Os poderes dojuiz na diregdo e na instrugéio do processo.
Temas de Direito Processual (Quarta Sérig). Sao Paulo: Saraiva, 1989. Sobre a “participagio” do juiz no processo
civil. Temas de Direito Processual (Quarta Série). Sao Paulo: Saraiva, 1989. O processo, as partes e a sociedade.
Temas de Direito Processual (Oitava Sérig). Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Por um processo socialmente efetivo. Termas
de Direito Processual (Oitava Série). Sao Paulo: Saraiva, 2004. O processo civil brasileiro entre dois mundos. Temas
de Direito Processual (Oitava Série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Reformas processuais e poderes do juiz. Temas de
Direito Processual (Oitava Série). Sao Paulo: Saraiva, 2004. Duelo e processo. Temas de Direito Processual (Oitava
Sérig). Sdo Paulo: Saxaiva, 2004. O novo Codigo Civil e o direito processual. Temas de Direito Processual (Nona
Sérig). Sao Paulo: Saraiva, 2007. O processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo. Temas de Direito
Processual (Nona Sérig). Sao Paulo: Saraiva, 2007. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo.
Temas de Direito Processual (Nona Série). So Paulo: Saraiva, 2007. A revolugao processual inglesa. Temas de Direito
Processual (Nona Série). Sao Paulo: Saraiva, 2007. O neoprivatismo no processo civil. Termas de Direito Processual
{(Nona Série). Sao Paulo: Saraiva, 2007. Em célebre conferéncia, afirmou Barbosa Moreira: “estou, e tenho a
certeza de que ficarei até a morte, seguramente, inabalavelmente, convmdodequeépmsoqueopnzse
compenetre da necessidade de que ele assuma realmente, nfio formalmente apenas, a sua

na direciio do processo”. [...] Quando o juiz determina a realizagiio de uma prova, ele simplesmente ndo
sabe que resultado vai obter; essa prova tanto poderé beneficiar uma das partes como a outra; e até ditia - se
considerarmos que essa atitude do juiz implica parcialidade - que a omissfo em determinar a prova também
implicard parcialidade, porque se a prova néo for feita, dessa falta de prova igualmente resultard beneficio para
alguém,denmdoqueamﬁamosmlomndooﬁﬂzmdmnfomhﬁsmmapomﬁodeterdesersenmm
quer atue, quer ndo atue. Eu prefiro ser parcial atuando, a ser parcial omitindo-me”(Os poderes do juiz. O
Processo Civil Contemporineo. Luiz Guilherme Marinoni (coord.). Curitiba: Jurud, 1994, pp. 95/96). Confiram-se,
ainda, entre outras referéncias ditadas no decorrer deste texto: BEDAQUE. Poderes Instrutérios do Juiz. 5 ed.
Séo Paulo: RT, 2011. Juiz, processo e justica. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Didier Jr,, Nalini, Ramos
e Levy (coord). Salvador: JusPodivm, 2013. MERGULHAO, Rossana Teresa Curioni. A Produgio da Prova no
Direito Processual: o alcance e os limites do ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. CABRA, Tricia Nvarro
Xavier. Poderes Instrutrios do Juiz no Processo de Conhecimentp. Brasilia: Gazeta Juridica, 2012. CASTRO, Daniel
Penteado. Poderes Instrutdrios do Juiz 1o Processo Civil: fundamentos, interpretagio e dindmica. Sdo Paulo: Saraiva,
Questdes controvertidas sobre os poderes instrut6rios do juiz, a distribuicdo do nus probatério e a preclusiio
pro judicato e matéria de prova. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Didier Jr., Nalini, Ramos e Levy
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imensa amplitude na determinacéo oficial da prova®.

{coord). Salvador: JusPodivm, 2013. ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende de. Insuficiéncia probatéria, 6nus
da prova e poderes instrut6rios do juiz. Revista Dialética de Direito Processual. Sio Paulo: Dialética, n. 96, marco
de 2011. WAMBIER, Luiz Rodrigues. SANTOS, Evaristo Araggo. Sobre o ponto de equilibrio entre a atividade
instrutéria do juiz e o 6nus da parte de provar. Os Poderes do Juiz e o Controle das Decistes Judiciais: estudos em
homenagem & Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. José Miguel Garcia Medina e outros (coord.). Sao Paulo:
RT, 2008. FERREIRA, William Santos. Principios Fundamentais da Prova Civel. Sao Paulo: RT, 2013, capitulo 9
(0 autor considera ser um principio fundamental do direito probatério o que denomina de “deveres-poderes
instrut6rios do juiz”). Amplamente, especialmente sobre a compatibilizacdo entre o principio dispositivo e
0s poderes instrutérios do juiz, com farta indicagio bibliografica: LOPES, Maria Elizabeth de Castro. O Juiz
e o Principio Dispositivo. Sao Paulo: RT, 2006, pp. 109 e ss. CAMPO, Hélio Mércio. O Principio Dispositivo em
Direito Probatgrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994. Para o debate da questiio no processo penal: ZILLI,
Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 2003. No Superior
Tribunal de Justica, merecem ser consultados o REsp 17591/SP, o REsp 151924/PR, o REsp 471857/ES e o
REsp 1072276/RN. Alguma noticia do tema no direito comparado em: LLUCH, Xavier Abel. JUNOY, Joan
Pico, (coord.). Los Poderes del Juez Civil em Materia Probutoria. Barcelona: | M Bosch, 2003. LLUCH, Xavier Abel.
Iniciativa Probatoria de Oficio en el Proceso Civil. Baroelona: Bosch, 2005. TARUFFO. Poderes probat6rios de
las partes y del juez en Europa. La Prueba (apéndice I). Laura Manriquez. Jordi Ferrer Beltrén (trad.). Madrid:
Marcial Pons, 2008. FABIANI, Emesto. I Poteri Istrutiori del Giudice Civile: contributo al chiarimento del dibattito.
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2008. CAVALLONE, Bruno. II Giudice e la Prova el Processo Civile. Padova:
CEDAM, 1991, parte prima. CARACENI, Lina. Poteri d"Ufficio in Materia Probatoria e Imparzialiti del Giudice Penale.
Milano: Giuffre, 2007 SOTELO, José Luis Vasquez. Iniciativas probatérias del juez en el proceso civil. Revista
de Processo n° 177. Séio Paulo: RT, novembro de 2009. Fundamental exame histérico em PICO [ JUNOY, Joan.
El Juez y la Prueba: estudio de la errénea recepcién del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata,
nonsecundum conscientizam y su repercusion actual, Barcelona; Bosch, 2007, parte.
EsabidoquemFspanhaoarﬁgom.l,]IeHIdalzydeEnju'tiamiﬂ'moCivilpzevéafaculdade,mfasede
audiéncia prévia, integrado do juiz, alertando as partes sobre uma possfvel deficiéncia das provas propostas,
buscando congiliar as profundas divergéncias ideol6gicas em matéria probatoria na doutrina local; 4 o artigo
7521 amplia a atuagio probatoria oficial nos denominados “processos indisponiveis” (processos que versem
sobre incapacidade, filiagio e matriménio, na forma do art. 748 daquela lei). Sobre o tema, além dos textos
de Sotelo e Junoy antes referidos, hi amplo panorama no recente livio de LLUCHC, Xavier Abel. Deredio
Probatorio. Barcelona: Bosch, 2012, capitulo IV. No processo candnico, a regra € o principio dispositivo, podendo
0 juiz exercer poderes instrutérios para evitar injusticas e para estabelecer o equilfbrio na distribuiggo do énus
Probatério, com base na equidade (ORDENANA, Juan Goti. Tratado de Derecho Procesal Candnico. Madrid:
Colex, 2011, pp. 313/315. Em sentido aproximado, TUCCI e AZEVEDO. Licdes de Processo Civil Candnico: historia
e direito vigente. Sao Paulo: RT, 2001, pp. 104/105 e 122).

% Registre-se uma referéncia histérica: Eduardo Espinola, por expressa influéncia de Chiovenda e
Lessona, elaborou a regra que constou no artigo 127 do Cédigo do Processo do Estado da Bahia, de
1915: “O juiz pode ordenar ex-officio as diligéncias que julgar necessérias para apurar a verdade dos
factos allegados, depois de realizadas as que forem requeridas pelas partes” (Cédigo do Processo do
Estado da Bahia Annotado. Salvador: Typ. Bahiana, 1916, pp. 499/501).

*L Cf. TARUFFO. Poderes probatérios de las partes y del juez en Europa. La Prucba (apéndice I). Laura
Manriquez. Jordi Ferrer Beltran (trad.). Madrid: Marcial Pons, 2008.

*Veja-se, entre tantos, o ilustrativo julgado do Superior Tribunal de Justica, que ainda trabalha com
o conceito de “verdade real”: “Os juizos de 1° e 2° graus de jurisdi¢do, sem violagdo ao princfpio
da demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a fim de firmar seu jufzo de
livre convicgéio motivado, diante do que expde o art. 130 do CPC. - A iniciativa probatéria do juiz,
em busca da verdade real, com realizagdo de provas de oficio, é amplissima, porque é feita no
interesse ptiblico de efetividade da Justica. - Embora recaia sobre o devedor-embargante o 6nus
de demonstrar a inexatidéio dos cdlculos apresentados pelo credor-exequente, deve-se admitir a
iniciativa probatéria do julgador, feita com equilfbrio e razoabilidade, para aferir a exatiddo de
célculos que aparentem ser inconsistentes ou inverossfmeis, pois assim se prestigia a efetividade,
celeridade e equidade da prestagdo jurisdicional. Recurso especial improvido” (REsp 1012306/ PR,
julgado em 28/04,/2009, DJe 07/05/2009). Ainda vale transcrever esta ementa: “Agravo regimental
em agravo de instrumento. Processual civil e administrativo. Onus da prova. Determinagdo ex
officio de juntada de documentos pelo juiz. Possibilidade. Iniciativa probat6ria. Formagéo livre do
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E conhecida a polémica sobre a relacio entre a imparcialidade do
juiz® e sua iniciativa probatéria, mas parece-nos que esta questdo pode ser
considerada bem equacionada, em principio, pela constatagdo de que tanto a
acdo judicial quanto a omissdo em matéria probatéria possui potencial para
favorecer alguma das partes*.

Entretanto, ha que se verificar com temperamentos essa imunizacdo
da imparcialidade judicial na determinagéo de producdo de algum meio de
prova, a fim de que, sob um pretexto democrético e louvavel, travestir-se
uma condugdo autoritaria e tendenciosa do processo, com uma investigagéo
desenfreada ou busca “poppereana”® de provas para preencher lacunas de

convencimento. Art. 130 do CPC. 1. Est4 assentado nesta Corte Superior o entendimento de ser
possivel a0 magistrado determinar, de oficio, a realizagdo das provas que julgar necessérias, a fim
de firmar devidamente o seu juizo de convicgdo, sem que isso implique violagao do principio da
demanda, nos termos do art. 130 do C6digo de Processo Civil. A iniciativa probatéria do juiz, no
Direito P4trio, ¢ ampla, podendo agir ex officio, para assim chegar a verdade real, no interesse da
efetividade da Justica. 2. Agravo regimental a que se nega provimento” (AgRg no Ag 1154432/
MG, julgado em 06/11/2012, DJe 14/11/2012). Anteriormente, 0 mesmo Tribunal possufa
entendimento mais equilibrado: “Processual civil - Prova pericial - Determinag&o de oficio pelo juiz
- Possibilidade, ndo dever - Cerceamento de defesa - Inocorréncia. 1. Os arts. 130 e 1.107 do CPC,
mitigando o Principio da Demanda, conferem poderes instrutérios ao Juiz, mas nio lhe impSem
o dever da investigagdo probatéria. Mesmo porque, nos fatos constitutivos do direito o 6nus da
prova cabe ao autor (CPC, art. 333, I). 2. A faculdade outorgada para instrugdo probatéria do Juizo
milita em favor duma melhor formacao da convicgao do Magistrado. No entanto, o Juiz ndo pode
substituir as partes nos 6nus que lhe competem, ainda mais quando a pericia nio se realizou por
inércia da parte no pagamento dos honorérios do perito. 3. Recurso improvido” (REsp 471.857/ES,
julgado em 21/10/2003, DJ 17/11/2003, p. 207).

% Sobre a questdo da imparcialidade, ainda que ndo apenas ligada diretamente aos poderes
instrutérios: TARUFFO. La cultura ...cit.. Com interessante abordagem, especificamente sobre as
provas determinadas de oficio, OAKLEY, Hugo Botto. O pressuposto do processo denominado
imparcialidade: requisito apenas juridico ou também psicolégico? Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Fredie Didier Jr., Glauco Gumerato Ramos, José Renato Nalini e Wilson Levy (org.).
Salvador: JusPodivm, 2013, em que desenvolve o tema a partir de pesquisas efetuadas por Amos
Tversky e Daniel Kahneman, cujos trabalhos bésicos foram publicados no Brasil no livro Répido e
Devagar: duas formas de pensar. Cassio de Arantes Leite (trad.). So Paulo: Objetiva, 2012 (o livro é
de autoria de apenas de Kahneman, mas aborda as pesquisas realizadas com Tversky e dois dos
classicos trabalhos de ambos estdo nos Apéndices A e B do volume).

% Como bem observou Barbosa Moreira, o uso das faculdades instrutérias legais ndo é incompativel
com a preservagio da imparcialidade do juiz. Tal expressdo, bem compreendida, nio exclui do
6rgdo judicial a vontade de decidir com justiga, e portanto de dar ganho de causa a parte que tenha
razdo. A realizagdo da prova pode ajud4-lo a descobrir qual delas a tem, e esse néo é resultado que o
direito haja de ver com maus olhos. De mais a mais, no momerito em que determina uma diligéncia,
nzo é dado ao juiz adivinhar-lhe o éxito, que tanto poder4 sorrir a este litigante como aquele. E, se
é exato que um dos dois se beneficiara do esclarecimento do ponto antes obscuro, também o é que
a subsisténcia da obscuridade logicamente beneficiaria o outro” (Os poderes do juiz na diregdo
e na instrugio do processo. Temas de direito processual (Quarta série). Sio Paulo: Saraiva, 1989, p.
48). Lembre-se, também, de Mauro Cappelletti, pra quem ¢é preciso distinguir imparcialidade de
passividade: “o juiz deve ser imparcial em relagéio ao conteiido da controvérsia, mas ndo quanto
a relagiio processual propriamente dita”, acrescentando que deve ser respeitado o principio
dispositivo em sentido “substancial ou préprio” (iniciativa de comegar o processo e determinar seu
contetido), ndo havendo sentido em preserva-lo no sentido “processual ou impréprio” (Problemas
de reforma do Processo Civil nas sociedades contemporéaneas. O Processo Civil Contempordneo. Luiz
Guilherme Marinoni (coord.). Curitiba: Jurus, 1994, p. 13).

*DAMASKA. Las Caras...cit., p. 208.
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conhecimento que, em tese, favoreceriam apenas uma das partes, extrapolando
preclusdes* e violando limitacdes probatérias™.

Trata-se, evidentemente, de uma patologia no uso dos poderes
instrutérios, mas ndo se pode ignorar sua ocorréncia, assim como também néo
se deve excluir a utilizagdo da iniciativa instrutdria apenas como forma de
demonstragdo de poder®, com a finalidade de constranger partes e advogados
em audiéncias ou coonestar algum descumprimento de regra processual por
uma das partes.

Outro ponto a ser registrado consiste na omissdo no exercicio dos
poderes instrutérios dojuiz e, comisso, a influéncia no resultado do julgamento,
o aprofundamento de desigualdades materiais e o descontrole do arbitrio
judicial. Com efeito, pode haver abuso na agdo e na omissdo, com a peculiar
nota de que, em matéria de poderes instrutérios, dificilmente podera haver
controle das partes. A auséncia de padrdes decisérios, por exemplo, que tanto
atormentam a construgio de uma teoria dos precedentes judiciais, também
se faz presente nesta temdtica, na medida em que a iniciativa instrutéria é
entendida ou exercida como atividade discricionaria®.

0O Superior Tribunal de Justica possui inimeras decisdes nesse sentido, como esta: “a iniciativa probattria
do magistrado, em busca da veracidade dos fatos alegados, com realizagio de provas de oficio, no se sujeita
a preclusdo temporal, porque é feita no interesse priblico de efetividade da Justica” (AgRg no REsp 1157796/
DF, DJe 28/05/2010). H4, contudo, julgado do mesmo Tribunal em que esse posicionamento foi parci
restringido: “A parte deve apresentar o rol de testemunhas no prazo fixado pelo juiz, sob pena de a prova
testernunhal ser indeferida em atencgio ao principio do tratamento igualitério que deve ser dispensado as
partes. Precedentes. Hip6tese em que néo se aplica o entendimento de que o juiz pode ouvir testemunhas
arroladas fora do prazo legal, porque no se encontra em discussiio direito indisponivel, circunstincia que
justificaria a iniciativa probatéria do magistrado, que, ademais, é o destinatério da prova e a quem cabe analisar
anecessidade de sua produgio ou ndo” (CPC, 130 e 131). (EDel no REsp 1344511/ DF, julgado em 06/08/2013,
DJe 15/08/2013). Cf. CABRAL, Tricia. Poderes Instrutdrios do Juiz o Processo de Conhecimento...cit., pp. 151/166.
Entende Heitor Sica que inexiste preclusdo em matéria de iniciativa instrut6ria pelo juiz (Preclusio Processual
Civil. Séo Paulo: Atlas, 2006, pp. 241/243). Assim também Daniel Neves (Predusdes para o Juiz: preclusio pro
tudicato e preclusio judicial no processo civil). Sao Paulo: Método, 2004, pp. 269/270). Preocupa-me, entretanto,
a utilizasio da iniciativa instrutéria como mera demonstragio do poder e como meio de burla da seguranca
do processo, mas, efetivamente, no exercicio regular dos poderes instrut6rios a ideia de preclusio soaria como
obstéculo capaz de tormar letra morta a produciio probat6ria de oficio. Registre-se, contudo, que o raciocinio
utilizado para se defender a eficécia preclusiva do despacho saneador (sobre o tema, DIDIER JR. Cursode Direito
Processual Civil. Vol. 1. 15" ed. Salvador: JusPodivm, 2013, pp. 591/597).

% Sobre as limitagdes probatérias, a excelente tese de GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasio Racional e
Limitacdes Probattrias: enfoque comparativo entre os processos civil e penal. Tese de doutorado. Sdo Paulo:
USP, 2013. Ainda: GRECO, Leonardo. Limitacdes probatérias no processo civil. Revista Eletronica
de Direito Processual, v. 4, 2009, disponivel em www.redp.gov.br, acesso em 19 de dezembro de 2012.
* Lembre-se a nociva ideia, dita com ares de verdade absoluta por quase toda a jurisprudéncia e grande
parte da doutrina de que “o juiz é o destinatério da prova”, o que leva as conhecidas e autoritarias
férmulas pronunciadas em audiéncias como “nio preciso de mais provas” ou “dispenso as testemunhas
Porque j4 estou satisfeito”, como se produgio de prova fosse uma espécie de refeicio processual para
alimentar o intelecto pessoal do juiz. Sobre o tema: MATTOS, Sérgio. O juiz € o destinatario da prova:
porta aberta para o arbftrio? Processo Civil: estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Daniel Mitidiero e Guilherme Rizzo Amaral (coord.). Maria Anggélica Echer Ferreira
Feij6 (org.). Sdo Paulo: Atlas, 2012. Veja-se como se pronuncia o Superior Tribunal de Justica: “Sendo
© magistrado o destinatério da prova, e a ele cabe decidir sobre o necessério a formago do préprio
convencimento” (AgRg no AREsp 326.159/SP, julgado em 27/08/2013, Dje 05/09/2013).

* “Pyede suceder, ciertamente, que el juez quiera favorecer a una parte serviéndose de sus facultades
instructivas, pero es dudoso que en este caso se verifique un verdadero abuso de su discrecionalidad:

Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro: MPR], n. 53, jul./set. 2014 203



A preocupagao sobre essa questdo estd menos no desinteresse genérico
do juiz acerca da instrucdo da causa, ainda que haja ampla autorizagéo
normativa para que participe efetivamente da instrucao do processo®, do que
no nao exercicio desse poder casuisticamente.

Ou seja: a utilizagdo eletiva e arbitraria da instrucdo oficial pode
configurar um grave problema, como se a iniciativa probatéria fosse uma
roleta processual.

Essa questdo refere-se diretamente ao problema da fundamentagdo
das decisdes, j4 que esse tipo de selecdo artificial pode muito bem ocorrer
na matéria fatica e nada mais perigoso para um Estado de Direito do que
juizes que se confundem com a justi¢a e, em uma espécie de narcisismo
epistemolégico, supdem carregar a verdade absoluta, categoria que possui
relevancia e utilidade apenas em questdes religiosas e metafisicas, e que no
processo gera apenas um indesejado absolutismo judicial®.

A fundamentagao da deciséo é a pedra de toque em um processo que
leve a sério o devido processo legal. Nao se pode confundir a decisdo com
escolhas arbitrérias do que se produziu em determinado processo. Néo se
pode entender que o dever de motivagdo - e o direito a motivagdo - veicule
uma autorizagdo para um econdmico, melhor seria dizer avaro, compromisso
com a fundamentagao.

Evidentemente a fundamentagdo ndo compreende toda a descrigdo
do caminho mental percorrido pelo juiz na valoracdo dos fatos e das normas,
mas, sim, de uma justificagao racional e objetiva acerca da conclusdao que se

si tal prueba no sirve para nada, la prueba no modifica el resitado de la controversia. Si, por el
contrario, la prueba sirve para determinacién de 16s hechos, entonces es relevante y atil para el
proceso, y por lo tanto sigue careciendo de importancia la motivacién puramente subjetiva con la
cual el juez haya decidido ordenar su practica. De cualquier manera se busca evitar los abusos, pero
la possibilidad de que se cometan no puede llevar a eliminacién de los poderes del juez” (TARUFFO.
La cutura de la imparcialidad...cit., p. 52). Uma abordagem filoséfica interessante sobre as atividades
judiciais, especialmente sobre a discricionariedade judicial, vé-se em MARIN, Rafael Hernandez. Las
Obligaciones Bsicas de los Jueces. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 255/329.

% Cf. TARUFFO. Icebergs do common law e civil lJaw? Macrocomparagdo e microcomparagdo
processual e o problema da verificagdo da verdade. Hermes Zaneti Jr. (trad.). Revista de Processo n°
181. Sdo Paulo: RT, margo de 2010, p. 171. Como diagnosticou Barbosa Moreira, com permanente
atualidade, “cumpre reconhecer que néo sdo muito frequentes, na prética judicidria brasileira, as
iniciativas instrutérias oficiais. A luz do que acima ficou dito, seria pouco razovel imputar o fato
a eventuais imperfeigdes da lei. Sem esquecer o comodismo ¢ a ‘abulia profissional’ - defeitos de
que os magistrados, seres humanos, ndo estdo necessariamente isentos -, s&0 causas principais: de
um Jado, a sobrecarga de trabalho e, em termos genéricos, as condigoes desfavoraveis sob as quais
desempenha suas func¢des a grande maioria dos 6rgaos judiciais, sobretudo os de primeiro grau; de
outro, a mentalidade ainda dominante em certos setores (inclusive da mais autorizada doutrina), que
vé& com reserva, quando nfio com aberta desconfianca, a atuagdo esponténea do juiz na pesquisa da
verdade, por suscetivel de fazé-lo descambar para a posigao “parcial’ - como se n4o existissem outros
meios, bastante eficazes, de conjurar o risco, sem desestimulo ao exercicio, pelo 6rgdo judicial, de
poderes que o ordenamento decerto nao lhe atribui sem a esperanga de que sejam de fato utilizados”
(A fungéo social...cit., pp. 53/54).

' STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 2* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. O Problema do “livre convencimento” e do “protagonismo judicial” nos c6digos
brasileiros: a vitéria do positivismo juridico. Reforma do Processo Civil: perspectivas constitucionais.
Flaviane de Magalhaes Barros e José Luiz Bolzan de Morais (coord.). Belo Horizonte: F6rum, 2010.
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anuncia. N&o se trata apenas de um discurso retérico/ persuasivo, devendo o
juiz demonstrar a veracidade dos fatos de acordo com as provas disponiveis,
explicitando as razdes que sustentam racionalmente a conclusao®.

Argumentar-se que a indiferenca instrutéria em determinados casos
integra a disputa processual é equiparar o processo a uma competigao e subverter
toda a l6gica que fundamenta a efetivacio dos poderes instrutérios do juiz.

Um exemplo singelo, mas do qual decorrem algumas reflexdes
relacionadas ao tema: um acidente automobilistico envolvendo trés carros,
cada qual com um condutor, no cruzamento sem sinalizacdo de determinada
comarca, que conta com jufzo tnico. Todas as partes sdo capazes e os direitos
pleiteados sao disponiveis (pleiteiam-se apenas indenizagdes em virtude de
danos materiais e lesdes corporais). Ajuiza-se agdo contra um condutor, nédo se
arrolam testemunhas e apenas fotografias sao anexadas aos autos e as partes
prestam os respectivos depoimentos. Consta no boletim de registro de acidente
de transito a identificacdo de um comerciante que estava préximo ao local,
além da identificagdo dos policiais que realizaram a ocorréncia. O juiz, apenas
com os elementos dos autos e com as regras de distribuigao do 6nus da prova,
julga improcedentes os pedidos. Alguns meses depois, o outro envolvido
ajufza agao semelhante contra o mesmo réu daquele primeiro processo, com
as mesmas circunstancias faticas e os mesmos elementos de convicgdo. Dessa
vez, 0 mesmo juiz resolve ouvir como “testemunhas do jufzo” os policiais e o
comerciante e também determina a realizag@o de inspegdo no local do evento,
além de determinar expedicdo de oficio a secretaria municipal competente para
que informe sobre detalhes viarios daquele trecho. Com as provas produzidas,
julga os pedidos procedentes.

Se a iniciativa probatéria oficial for considerada uma faculdade, o
descontrole do critério judicial é absoluto e o arbitrio sera coonestado; se for
considerado um dever, ou poder-dever, o processo se tornara cada vez mais
inquisitivo e a obrigatoriedade da instrugdo oficial ensejara problemas outros;
se se eliminar a instrugdo oficial, serd padronizada a omissao, mas os valores
que fundamentam a participagdo do juiz serdo sacrificados; se se limitar

% “Cid porta a sottolineare che, indipendentemente da eventuali movenze retoriche, 'obbligo di
motivazione richiede che la giustificazione dela decisione in fato csista, sia completa e sai altresi coerente”
(TARUFFO. La Semplice..., p. 241). Nesse sentido: ABELLAN. Los Hedlios em el Derecho: hases argumentales
de la prueba. 3* ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, capftulo IV. Oportuna a transcri¢o deste trecho de Arthur
Kaufmann; “5¢ examinarmos a prética judicial actual de um ponto de vista metodol6gico, ficamos com
a impressao de que, neste campo, o ternpo parou. Ainda ¢ dominante o método subsuntivo igual ao
utilizado no século XIX. Ainda vigora a tese segundo a qual o juiz ‘s6 est4 sujeito a lei’, e, provavelmente,
ainda existirdo juizes que estdo, realmente, convencidos que formulam a decisao de um modo puramente
objetivo, baseados unica e exclusivamente na lei, sem interferéncia de nenhum jufzo de valor pessoal”
E, ap6s considerar inevitavel a carga axiolégica do juiz, aponta o autor a existéncia de “fundamentagdes
aparentes”, concluindo que “censurdvel ¢ o facto de ndo argumentarem com clareza, antes proferindo
um acto de autoridade/poder (para evitar mal-entendidos,: jurisprudéncia sem autoridade/ poder,
sem decisdio, ndo é possfvel; simplesmente, a autoridade/poder deve justificar-se pela argumentaciio)”
Filosofia do Direito, teoria do Direito, dogmética juridica. Introdugio a Filosofia do Direito e @ Teoria do Direito
Contemponinéas. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira (trad.).A. Kaufmann e W. Hassemer (org). Lisboa:
Fundacfio Calouste Gulbenkian, 2002, pp. 184/185. Veja-se, do mesmo autor, Filosofia do Direito. 2* ed.
Antonio Ulisse Cortés (trad.). Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2007, pp. 84/92
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a atividade instrutéria judicial em alguns casos, como somente em direitos
indisponiveis, havera a admisséo que a disponibilidade enseja a indiferenca no
resultado do processo, sem contar a dificuldade intrinseca de se definir o que
deve ser considerado indisponivel, o que poderia ser sanado com a indicagdo
taxativa de determinadas hipéteses. Essas sdo algumas inquietagbes que
podem ser extraidas desse instigante tema, revelando como o maniqueismo é
prejudicial a uma discussdo ampla, e que precisam ser debatidas e refletidas.

O exemplo antes formulado, propositalmente, veicula direitos
disponiveis, exatamente por ser essa uma outra discussdo envolvendo a
amplitude dos poderes instrutérios do juiz. A disponibilidade do direito® foi
um critério relevante utilizado pela jurisprudéncia brasileira® e ainda é um
critério que conta com diversas adesdes doutrinarias e legislativas, como na ja
mencionada lei espanhola, mas hoje ndo conta com intensa adesdo da doutrina
pétria®. Ou seja: da indisponibilidade do direito decorrem efeitos processuais
importantes, como a legitimidade do Ministério Piblico, a impossibilidade de
estabelecimento de negdcios juridicos, a necessidade de formalidades em atos
processuais, mas, nessa linha de entendimento, ndo se distinguiria dos direitos
disponiveis para fins instrutérios por meio da atividade judicial®.

Entretanto, nota-se ainda na jurisprudéncia, se ndo uma vedagéo &
atividade instrutéria do juiz em processos envolvendo direitos disponiveis,
uma maior tolerdncia na omissdo judicial, que, nesse contexto, ndo teria
relevéancia juridica para fins recursais, por exemplo®. Trata-se de entendimento

% A (in)disponibilidade do direito é um tema complexo e que ndo pode mais ser encarado pelos
processualistas como se fosse um conceito pré-concebido e ontologicamente perene. Sobre o
tema, que serd abordado oportunamente com mais vagar, vale conferir: OLIVERO, Luciano.
L'Indisponibilita dei Diritti: analisi di una categoria. Torino: G. Giappichelli, 2008. DESSI, Ombretta.
L'Indisponibilita dei Diritti del Lavoratore Secondo L’Art, 2113 C.C. Torino: G. Giappichelli, 2011.
GUIDARA, Antonio. Indisponibilita del Tributo e Accordi in Fase di Riscossione. Milano: Giuffre,
2010. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade dos Direitos Fundamentais: conceito
lacénico, consequéncias duvidosas. Espago Juridico, v. 11, p. 334-373, julho/dezembro de 2010.
Direitos Fundamentais Indisponiveis: Limites e Padrbes do Consentimento para a autolimitacio do direito
fundamental a vida. UER]: Tese de doutorado, 2010. NETO, Luisa. O Direito Fundamental & Disposigio
sobre o proprio Corpo (a relevincia da vontade na configuragdo do seu regime). Coimbra: Coimbra, 2004.
ADAMY, Pedro Augustin. Reniincia a Direito Fundamental. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

% ] - Na fase atual da evolugdo do direito de familia, e injustificdvel o fetichismo de normas
ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos
interesses de menor. II - Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao
processo contemporaneo, o juiz deixou de ser mero espectadgr inerte da batalha judicial, passando
a assumir uma posigao ativa que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a produgzo de
provas, desde que o faga, e certo, com imparcialidade e resguardando o principio do contraditério.
HI - Tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes razbes de ordem ptblica e igualitaria,
como, por exemplo, quando se esteja diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel
(agdes de estado), ou quando o julgador, em face das provas produzidas, se encontre em estado de
perplexidade ou, ainda, quando haja significativa desproporgéo econdmica ou sécio-cultural entre
as partes” (STJ - REsp 43467/MG, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ 18/03/1996, p.
7568). Excelente anlise dessa temética em WAMBIER. SANTOS. Ob. cit., item 7.1.

% Ampla discussdo em BEDAQUE, ob. cit., pp. 135/148. CASTRO, ob. cit., pp. 277/298.

% Cf. ESTEVES, Carolina Bonadiman. (In)disponibilidade do Direito Processual Civil: uma andlise do seu
reflexo sobre a atividade do juiz e das partes a luz dos principios fundamentais. Dissertagdo de Mestrado.
Sao Paulo: USP, 2002, pp. 143/144 e 177.

¢ “Cuidando a acio de direitos disponiveis e ndo existindo nos autos noticia de significativa desigualdade
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defensével tecnicamente, mas que acaba por quebrar a uniformidade do
sistema e incentivar um indesejavel casuismo, na medida em que se considera
a atividade instrut6ria uma espécie de benesse oficial.

Note-se que, em simetria com as regras que fixam o 6nus probatério,
0s poderes instrutérios do juiz somente incidem em casos de incompletude da
prova e permanéncia de davida®®.

sdcio-econdmico-cultural entre os litigantes, nio hi falar em violagiio ao art. 130 do Codigo de Processo Civil pela
auséncia de produciio de provas ex officio” (REsp 242.219/RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, DJ 01/07/2002,
p. 280). “[...] em atengdo também ao principio do dispositivo, convém restringir o uso tradicionalmente
indiscriminado do despacho que chama as partes a dizerem se tém outras provas a produzir, pois, dogmitica e
legalmente falando, os momentos para tanto jd ocorreram (inicial e contestagio). E, ainda, também em observancia
ao principio do dispositivo, o magistrado deve ser parcimonioso ao determinar a producio de provas no saneador,
evitando tornar controversos pontos sobre os quais, na verdade, as partes abriram mio de discutir - e, portanto,
de tornar controvertidos. O objetivo do Codigo de Processo Civil é claro: evitar delongas injustificadas e nio
queridas pelos litigantes que, muito mais do que o atingimento da sacrossanta “verdade material” ou o prestigio
da igualmente paradoxal “verdade formal”, acabam prejudicando as partes interessadas, na medida em que
inviabilizam uma tutela adequada e eficiente. Por tudo isso, se o autor nio demonstra (ou ndo se interessa
em demonstrar), de plano ou durante o processo, os fatos constitutivos de seu direito, mesmo tendo-lhe sido
oportunizados momentos para tanto, compete ao magistrado encerrar o processo com resolucio de mérito, pela
improcedéncia do pedido, mesmo que, por sua intima convicciio, também o réu ndo tenha conseguido demonstrar
de forma cabal os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do alegado direito do autor. [...]” (REsp
840.690/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 28/09/2010). “[...] A produgiio de provas no
processo civil, sobretudo quando envolvidos interesses disponiveis, tal qual se dd no caso em concreto, incumbe
essencialmente as partes, restando ao juiz campo de atuacio residual a ser exercido apenas em caso de grave
diivida sobre o estado das coisas, com repercussdo em interesses maiores, de ordem priblica. Impossivel, assim,
exigir-se @ anulagdo da sentenga de primeira instincia, mediante a pueril alegacio de que ao juizo incumbia
determinar a realizacio de provas ex officio. Tal énus compete exclusivamente d parte interessada na diligéncia”
(AgRg no REsp 1105509/ RN, Rel. Ministro Marco Buzzi, DJe 18/12/2012).

% Valho-me de instigante situagao exposta por Eduardo José da Fonseca Costa, juiz federal e ilustre
processualista, em grupo de debates iniciado pela Associagdo Norte e Nordeste de Professores de
Processo: “Se ao cabo da instrugsio o juiz ordena ex officio produgdo probatoéria, é porque ainda
tem diivida. Isso significa que o autor ndo se desincumbiu a contento do 6nus de provar o fato
constitutivo do seu direito. Ap6s a aludida produgio, chegar-se-a a um dos seguintes resultados: 1)
provar-se-d fato constitutivo do direito do autor; 2) provar-se-4 fato impeditivo do direito do autor;
3) provar-se-4 fato extintivo do direito do autor; 4) provar-se-4 fato modificativo do direito do autor;
5) néo se provara nada. Os resultados (2), (3), (4) e (5) mostram que a dilagio probatéria foi iniitil,
Ppois antes dela o juiz ja poderia ter proferido sentenga de improcedéncia por falta de prova. Isso mostra
que, na verdade, o juiz sempre mirou - ainda que inconscientemente - o resultado (1). Indago-Ihes:
h& nisso imparcialidade? O juiz ndo estaria suprindo indevidamente a incompeténcia probat6ria
do autor?Agir com “parcialidade positive” em favor do autor no significa agir com “parcialidade
negativa” em desfavor do réu?”. Ainda que a citagdo peque pela informalidade da fonte, considero
oportuna pela originalidade e pela percuciéncia, além do respeito a autoria.

# Nesse sentido, pode-se dizer que, em um quadro de pentiria probatéria, a iniciativa judicial é um
antecedente da aplicagdo das regras que disciplinam a distribui¢io do 6nus das partes. Em sentido
contrério: BEDAQUE. Poderes...cit., item 3.4, em que se expde que as regras previstas nos artigos 130
e 333 do CPC se aplicam em momentos diversos. Sdo coisas distintas a que se refere Bedaque: uma
coisa € a situagéo de incerteza em que se encontra o juiz que determina a produgéo de provas; outra
situacdo é aquela em que se refere 2 influéncia do exercicio dos poderes instrut6rios na permanéncia
das regras que fixam o énus probatério. Correto, no ponto, Joan Picé i Junoy: “Asf la carga de la
prueba no impide que el juez, de oficio, pueda ordenar la practica de un medio probatorio pues,
como he indicado, esta institucién entra en juego y adquiere plenaeficacia en el momento de dictar
sentencia y no com anterioridad, permitiendo saber al juzgador a que parte perjudicard la inexistencia
de la prueba de ta-les hechos. Por ello, correctamente, el art. 217.1 LEC establece que el onus probandi
debe tomarse en consideracién: ‘Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolucién semejante, el
tribunal consideredudosos unos hechos relevantes para la decisién’. En consecuencia, las reglas de la
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5 Encerramento

O titulo deste artigo contém referéncia ao mito do Leito de Protusco
precisamente em razido de os poderes instrutérios poderem servir para que o
processo se amolde a uma decisdo aprioristicamente engendrada pelo juiz. Ou
seja: os poderes instrutérios podem ser utilizados para coonestar uma decisdo
ja formada, como se o processo pudesse ser esticado ou amputado para que
caiba no julgamento j4 formado.

Se esta comprovado que o método menos eficiente de se descobrir a
verdade™ dos fatos discutidos no processo estd na outorga exclusiva as partes
da atividade instrutéria”™, ndo menos correto é afirmar que o descontrole dos
poderes probatérios do juiz é claramente uma ofensa ao devido processo legal.

E correta a adverténcia de que ndo se deve analisar a outorga de poderes
instrutérios para o juiz apenas pelo lado patolégico™. Parece-nos, porém,
que a possibilidade de esse exercicio de poder ser fonte de abusos e escolhas
arbitrarias justifica a preocupagao que procuramos demonstrar com este texto.

Niao se pode ignorar que em determinado processo haja uma selegdo
arbitréria dos fatos necessérios para fundamentar uma decisdo j& encontrada
ou que os poderes instrutérios apenas revelem uma demonstragdo de
autoridade, violadora inclusive do contraditério.

carga de la prueba siguen teniendo virtualidad en aquellos supuestos en que a pesar de la actividad
probatoria llevada a caboen €l proceso, bien sea a instancia de parte o bien por iniciativa judicial,
determinados hechos contindan siendo inciertos” (La iniciativa probatoria del Juez civil: un debate mal
planteado. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, n° 3, 2007, disponfvel em dialnet.unirioja.es, acesso em
19 de dezembro de 2012). Tricia Cabral enxerga nos poderes instrutérios do juiz a justificativa para a
distribuigao dindmica do 8nus da prova (ob. cit., pp. 148/149). Heitor Sica entende que o reconhecimento
de poderes instrutérios do juiz implica a atenuagdo do 6nus da prova e também a mitigacso do 6nus
de afirmagfio, podendo o juiz, ao identificar indicios de determinada matéria de defesa, mesmo nio
alegada pelo réu, tem o poder-dever de instruir a causa, o que, em sua visdo, estd inclufdo, por exemplo,
no artigo 265.3 do CPC portugués: “Incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as
diligéncias necessérias ao apuramento da verdade e a justa composigao do litigio, quanto aos factos de
que lhe é licito conhecer”. Esse raciocinio é estendido por Sica ao autor, a partir das alega¢ges veiculadas
na réplica, ja que “a posigdo juridica do réu, ao rebater os fatos alegados na peticao inicial, é igual &
posigdo juridica do autor em impugnar os fatos alegados na resposta” (O Direito de Defesa no Processo
Cvil Brasileiro: um estudo sobre a posigdo do réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pp. 154/163).

70 A relagdo entre a verdade e processo é outro tema caro a Taruffo. Sobre o tema: BELTRAN,
Jordi Ferrer. Prueba y Verdad en el Derecho. 2° ed. Madrid: Marcial Pons, 2005. SUCAR, German.
Concepciones del Derecho y de la Verdad Juridica. Madrid: Marcial Pons, 2008. TARUFFO, Michele. La
Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Bari: Laterza, 2009. Sobre esse importante estudo de
Taruffo (também publicado em espanhol e portugés pela editora Marcial Pons), célebre tratadista
da matéria, com diversos outros trabathos publicados, foram escritos dois artigos que merecem
consulta: CHIARLONI, Sergio. La verita presa sul serio. Revista de Processo n° 184. Sdo Paulo: RT,
junho de 2010. CAVALLONE, Bruno. In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente
polemiche su un libro recente di Michele Taruffo). Rivista de Diritto Processuale, volume LXV (Il
serie). Padova: CEDAM, 2010, em que se analisa cada capitulo que compde aquele livro. Resposta
em TARUFFO: Contro la veriphobia. Osservazioni sparse in risposta a Bruno Cavalone. Rivista di
Diritto Processuale, LXV, n° 5. Padova, CEDAM, 2010. s

" TARUFFO. Poderes...cit., p. 175.

72 TARUFFO. Poderes...cit., pp. 181/183.
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Veja-se que a selecdo normativa realizada para fundamentar uma
solugdo previamente buscada pelo julgador viola esse contraditério e também
pode se dar com uma habil, ou apenas arbitraria, selegdo de fatos e de provas
que coonestem uma decisao solipsista.

Para ilustrar essa situacfio, vale transcrever o método revelado com
extravagante sinceridade e naturalidade pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Marco Aurélio Mello: “Costumo dizer que, como magistrado,
ao defrontar-me com uma controvérsia, primeiro idealizo a solugdo que
entendo mais justa para a lide. Somente apés, vou a dogmética buscar o
indispenséavel apoio. E ao assim proceder, exerco - porque toda interpretagao
0 consubstancia - um ato de vontade. Vou & dogmitica, vou a ordem juridica
em vigor movido por uma inspiracdo. E essa inspiracao atende ao terceiro
instituto do trindémio ‘Lei-Direito-Justica’. E, justamente, a busca da almejada
justica””. Em contraponto a essa declaragao, lembro conhecida passagem de

?Voto proferidono Recurso Extraordinarion°236948/MA, Rel. Min. Octavio Gallotti, D] 31/08 /2001,
P- 65 (o trecho transcrito est4 na fl. 778 dos autos, conforme c6pia disponivel no endereco eletrénico
do Supremo Tribunal Federal). O Ministro, além de se mostrar absolutamente convicto, parece se
orgulhar do pensamento, j4 que o repete h4 anos, inclusive em ementas de julgamento e no discurso
proferido no dia 17 de junho de 2010, em solenidade comemorativa s suas duas décadas como
integrante daquela Corte. Interessante passagem de Canotilho é pertinente para o debate: existem
espagos de invisibilidade onde se programa informacdo relevante para a decisfo. Nas antecamaras
da decisdo “produzem-se critérios ndo codificados” que acabam por se transformar, ao arrepio
dos critérios formais, nos critérios fundamentadores da decisdo. Dir-se-ia, em termos de teoria da
informagéo, que existe aqui um verdadeiro paradoxo da decisdo: s6 se pode decidir depois de se obter
a informagdo, mas a informagdo aqui é discriminatéria e invisivelmente introduzida, e é mesmo
remetida para o “siléncio” na explicitagdo fundamentadora . Dito por outras palavras: na perspectiva
do sistema da informagéo os critérios invisiveis e os momentos informais s3o mecanismos de selegdo
procedimental ou processual conducentes (ou, pelo menos, influenciadores) a decisdo sem que em
momento formal algum beneficiem de qualquer explicitagdo. A invisibilidade é total quando se
chega a fase da fundamentagéo. Em grande niimero de casos de jaris académicos, primeiro decide-
se e depois adapta-se a fundamentagao a decisdo previamente tomada. (13/14) Exige-se, pois, saber
e ciéncia ao decisor para este decidir com saber e ciéncia. O decidir € um acto de prudéncia, pois a
Pprudéncia outra coisa nio é sendo a decisdo justa, sobretudo em situagGes de incerteza. O paradoxo
da deciséio é o de se transformar o incerto em certo através de um processo invisfvel na produgao
de informagdes que ndo aparecem procedimental ou processualmente, de forma transparente, na
Pproducao da decis@o (Julgar e decidir as invisiveis manhas da decisdo nos “tribunais académicos”.
Revista Julgar, n° 1, 2007, disponivel em sites.google.com/site/julgaronline, acesso em 09 de agosto
de 2012, pp. 13/15). Também Taruffo: “O Direito, na realidade, em grande medida omite-se em
relagdo aos modos como o juiz raciocina ou deveria raciocinar. Além disso, é fcil verificar que
0 juiz, ao formular o raciocinio que se conclui com a decisio, e mesmo quando justifica esta,
emprega, como se costuma dizer, o material e as formas mais dispares e heterogéneas: linguagem
técnica e linguagem comum, esquemas e modelos de argumentacao, formas dedutivas, jufzos de
valor, instrumentos de persuaséo retérica, conhecimentos de variada natureza, regras éticas e de
comportamento, interpretag@es, escolhas de diversos géneros efc. Trata-se pois de um raciocinio
estruturalmente complexo e heterogéneo, no qual se encontram e se baralham diversas dimensdes
l6gicas, linguisticas, cognoscitivas e de argumentagdo. [...JE preciso, pois, conscientizar o fato de
que o raciocinio do juiz é inevitavelmente imerso no senso comum, o qual compde, juntamente com
o Direito, 0 seu contexto inafastivel. Embora isso ocorra com frequéncia, seria um erro substancial
de perspectiva extrair o racioctnio do juiz desse contexto, prescindindo-se deste por encara-lo como
um simples esquema l6gico colocado no vécuo. Isso aconteceu com viérias teorias sobre a deciséo
judici4ria que, pretendendo isolar e pér em evidéncia a estrutura 16gica da sentenga (talvez para

i sua aderéncia ao modelo silogfstico), acabaram por sugerir imagens radiogrificas muitas
vezes desfocadas ou ndo muito fiéis, em vez de retratos razoavelmente completos do raciocinio
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Barbosa Moreira: “E certo que é até possivel conceber que algum juiz se sinta,
de repente, por assim dizer, ‘iluminado pelo Espirito Santo’, mas dificilmente
conseguird formular de modo convincente e suscetivel de controle essa sua
iluminagdo no momento de fundamentar a sentenca. Subsistira sempre uma
davida sobre a verdadeira natureza desse fendmeno...””,

Esse tipo de selecdo artificial pode muito bem ocorrer na matéria fatica e nada
mais perigoso para um Estado de Direito do que juizes que se confundem com a
justica e, em uma espécie de narcisismo epistemolégico, supdem carregar a verdade
absoluta e que no processo gera apenas um indesejado absolutismo judicial™.

A fundamentagao da decisdo é a pedra de toque em um processo que
leve a sério o devido processo legal.

Nao se pode confundir a decisdao com escolhas arbitrarias do que se
produziu em determinado processo. O pensamento que persiste na antiga
crenga de que a prova serve unicamente a formacdo do convencimento do
juiz e autoriza que a fundamentagdo indique apenas o que lhe formou o
convencimento, desobrigando, aparentemente, da atividade de um exame
completo do material probat6rio vem assumindo ares de - perdoe o aparente
trocadilho - verdade. Néo se pode entender que o dever de motivagéo - e o
direito & motivagao - veicule uma autorizagdo para um econdémico, melhor
seria dizer avaro, compromisso com a fundamentagao.

Perdoe-se o truismo: para que se preocupe com o contetido da

motivacdo, primeiro € necessério que essa motivacdo exista materialmente,
em substancia, j& que sua existéncia formal ndo apresenta maiores problemas.

do juiz. [...] A nogéo de senso comum inclui as condi¢Ses de base que na cultura de uma época
definem o que se pode dizer e pensar e como isso pode ser pensado” (Senso comum, experiéncia
e ciéncia no raciocinio do juiz. Candido Rangel Dinamarco (trad.). Revista Forense, Vol. 355. Rio
de Janeiro: Forense, maio/junho de 2001, pp. 102/103). Danilo Knijnik enxergou tragos positivos
nesse raciocinio, inclusive contextualizando-o na discusséo acerca do realismo juridico: Ceticismo
fatico e fundamentagdio teérica de um Direito Probatdrio. Prova Judicidria: estudos sobre o novo
Direito Probatdrio. Danilo Knijnik (coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 20/21.
Uma boa analise do realismo pode ser encontrada em CAYON, José Ignacio Solar. El Realiesmo
Juridico de Jerome Frank: normas, hechos y discrecionalidad en el proceso judicial. Madrid: Universidad
Carlos Iy Boletin Oficial del Estado, 2005. Curiosamente, também o Ministro Luiz Fux, presidente
da Comissdo de Juristas que elaborou o anteprojeto de Cédigo, compartilha tal pensamento e o
revelou em depoimento prestado na Universidade do Estado do Rio de Janeiro: “Primeiro procuro
ver qual é a solugdo justa. E depois, procuro uma roupagem juridica para essa solugio” (disponivel
em wwuw.direifouery.org.br/2005/fdir70/). Para algo ainda mais pitoresco e nocivo para o Estado
Democriético de Direito, eis que vizinho da supersti¢do: Min. Dias Tofolli: “Também cumprimento
a eminente Relatora pelo profundo voto trazido, e digo que penalizar a cogitagdo, ou a imaginagio
ou o pensamento, s6 Deus pode fazer, e ndo 0 homem. Nés ndo estamos nesta esfera de cognigdo.
Mas verifico, ja falando em Deus, que os astros hoje estdo alinhados pela concesséo das ordens. [...]
E por isso que eu acredito em Deus, mas eu acredito também na astrologia. Os astros hoje estao
alinhados, em uma conjugacao favordvel aos pacientes (STF - HC 103.412/SP - Publicacio DJe:
23/08/12 - Relatora Min. Rosa Weber). Sobre o denominado livre convencimento, vale conferir a
j& citada tese de Clarissa Guedes.

7 Provas atipicas. Revista de Processo, n° 76. Sdo Paulo, RT, outubro-dezembro de 1994, p. 115.
7STRECK, Lenio Luiz. O que éisto  decido conforme minha consciéncia? 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. O Problema do “livre convencimento” e do “protagonismo judicial” nos c6digos
brasileiros: a vitéria do positivismo juridico. Reforma do Processo Civil: perspectivas constitucionais.
Flaviane de Magalhaes Barros e José Luiz Bolzan de Morais (coord.). Belo Horizonte: Férum, 2010.
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Evidentemente a fundamentagdo nido compreende toda a descrigdo
do caminho mental percorrido pelo juiz na valoragao dos fatos e das normas,
mas, sim, de uma justificagdo racional e objetiva acerca da conclusdo que se
anuncia. Ndo se trata apenas de um discurso retérico/ persuasivo, devendo o
juiz demonstrar a veracidade dos fatos de acordo com as provas disponiveis,
explicitando as razdes que sustentam racionalmente a conclusdo’.

Sentenga ndo é fruto nem objeto de crencga; trata-se de ato estatal
submetido a controle e que se submete a um arcabouco constitucional que
lhe impde limites e a condiciona. Problemas que se vislumbram nesse
contexto: fundamentagdo ficticia, dissociadas das circunstancias do caso
concreto; motivacdo implicita, que se satisfaz com a incompatibilidade
aparente entre argumentos, sem que se explique até mesmo no que consiste
a incompatibilidade; motivacdo per relationem; motivagdo que se limita a
reproduzir jurisprudéncia, sem demonstrar a pertinéncia com o caso concreto”.

Também se mostra atentatéria a plenitude da motivagao a referéncia
parcial as provas, limitando-se a mencionar as provas que confirmam a
conclusdo, desprezando as demais, como se fosse possivel uma espécie de
selegao artificial em matéria probatéria.

7 “Cid porta a sottolineare che, indipendentemente da eventuali movenze retoriche, I'obbligo di
motivazione richiede che la giustificazione dela decisione in fato esista, sia completa e sai altresi
coerente” (TARUFFO. La Semplice..., p. 241). Nesse sentido: ABELLAN. Ob. cit., capitulo IV.
Fundamentagiio como dever essencial e como limite: WALTER, Gerhard. Libre Apreciacin de la
Prueba: investigacion acerca del significado, las condiciones y limites del libre convencimento judicial.
Tomés Banzhaf (trad.). Bogota: Temis, 1985, pp. 358/363. Cf., ainda, NIEVA FENOLL, Jordi. La
Valoracion de la Prueba, Madrid: Marcial Pons, 2010.

7 TARUFFO. La Semplice...cit., pp. 241/245.
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