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INTRODUCAO

O presente estudo pretende-se uma analise critica em face da iniciativa
instrutoria do juiz no processo civil, no qual se discutird as vantagens de um sistema
que permita o juiz a liberdade na conducdo do processo, e em contrapartida sera
analisada a corrente que alega que tal possibilidade violaria o sistema adotado no
Brasil — acusatorio - bem como acarretaria uma parcialidade do magistrado em face

dessa liberdade.

Alegam os defensores da iniciativa instrutoria do juiz no processo civil, que ha
a necessidade de um melhor acertamento fatico dos casos que estardo sendo

analisados, ou seja, aproxima-los da verdade.

Podemos antecipar que € essa a nossa opg¢ao, uma vez que a busca oficiosa
de provas ndo prejudicaria a imparcialidade do juiz, eis que a prova que por ele sera
produzida € neutra, ja@ que ndo € possivel antever os resultados que serao

produzidos por ela, ou seja, se beneficiara o demandante ou demandado.

Importante dizer ainda, que ndo deve o juiz se preocupar se a prova ira

favorecer o demandante ou a defesa.

No plano processual, 0s juizes por serem agentes responsaveis pela
distribuicdo da justica por intermédio da sentenca, devem se atentar ao
desenvolvimento do processo, devendo ser desenvolvido todos os esforcos para

alcancar a funcao social da jurisdicéo.

De efeito, outra parcela da doutrina, entende que a iniciativa instrutéria do juiz
no processo civil € incompativel com o sistema processual acusatorio, haja vista que
tal investigacdo por parte do juiz seria revestida de um caréater inquisitorial, o que
torna o acusado um simples objeto no processo, diminuindo a condi¢cdo de sujeito

processual.

Aduz também essa parte da doutrina, que tal iniciativa — a instrutoria — geraria
a perda da imparcialidade do juiz, fazendo com que o equilibrio do processo seja

perdido.



Assim, indetificada a controvérsia, o momento atual é inspirador para o estudo
sobre o tema, tdo debatido e questionado. Afinal, o poder instrutério do juiz,
principalmente em relagcédo a iniciativa probatoria tem grande importancia e tende a

ser cada vez mais ser discutido.

Deste modo, procurou-se nesse estudo, analisar as fundamentacgoes
expostas por cada corrente, visando especificamente a compatibilidade ou ndo dos
poderes instrutérios do juiz no sistema processual civil brasileiro, fazendo ainda
anotacdes referentes ao Novo Codigo de Processo Civil — Lei n° 13.105, de marco
de 2015.

Assim, buscou o presente estudo, tentar afastar as criticas feitas por parte da
doutrina sobre o poder instrutério do juiz, discorrendo sobre: o proprio poder
instrutdrio e iniciativa das partes, o 6nus probatorio, 0s sistemas processuais e por

fim a busca da verdade e seus limites.



CAPITULO | = INSTITUTOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO

Antigamente, a resolucdo de conflitos era buscada por meio da justica pelas
préprias maos, de modo a prevalecer a vitéria do mais forte sobre o mais fraco —

autotutela — a qual era caracterizada pela auséncia de um juiz distante das partes.

Nessa fase precedente a jurisdigdo, houve trés etapas distintas, quais sejam:

a autotutela e a autocomposigao, a arbitragem facultativa e a arbitragem obrigatdria.

Com o passar do tempo, surgiu a necessidade de o Estado impor-se sobre
0s particulares, substituindo-os em suas vontades, para o fim de apresentar a
solugcdo imparcial do conflito mediante o devido processo legal, iniciando-se no

século Il d.C. uma nova fase, conhecida por periodo da cognitio extra ordinem.

“Com ela completou-se o ciclo histérico da evolugdo da chamada ‘justi¢a
privada’ para a justica publica: o Estado, ja suficientemente fortalecido,
impde-se sobre os particulares e, prescindindo da voluntaria submissao
destes, impde-lhes autoritativamente a sua solugado para os conflitos de
interesses. A atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pre-
tensbes e resolvem os conflitos da-se o nome de ‘jurisdicdo” (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2008, p 29)

A partir de entdo, houve a construcdo da ciéncia processual sobre quatro

alicerces: jurisdicdo, acao, defesa e processo.

Assim, passamos a estudar um pouco esses pilares da ciéncia processual.

1.1. Jurisdicao

Muitas sao as definigdbes que tém sido dadas a jurisdigdo ao longo dos anos,
travando inUmeros debates, iniciando na doutrina italiana com Giuseppe Chiovenda,

Ugo Rocco e Carnelutti, passando a Enrico Tullio Liebman.

“Muitas sado as definicdes que tém sido dadas a jurisdigdo, mas lembremos
apenas duas delas, as mais importantes, que constituiram o tecido dialé-
tico do debate cientifico na Italia por muitas décadas. A primeira delas
define a jurisdicdo como a atuagdo da vontade concreta da lei mediante
substituicdo da atividade alheia pelos 6rgédos publicos, seja afirmando a
existéncia da vontade da lei, seja tornando-a efetiva na préatica (Chioven-
da). Nessa definicdo esta esculpida a relagdo entre a lei e a jurisdi¢ao; e,
com a ideia da substituicdo, torna-se evidente o fato de que o juiz é cha-



mado a manifestar-se quando houver faltado da parte a observancia do que
a lei dispde. Ja a segunda prefere ver na jurisdigdo a justa composigao das
lides (Carnelutti), entendendo por lide qualquer conflito de interesses
regulado por direito e por justa a composicao feita nos termos deste. Essa
definicdo considera a atuagdo do direito como meio para atingir o escopo
final da composicdo do conflito de interesses, procurando assim captar a
matéria a que a lei a aplicavel e o resultado pratico, do ponto de vista
sociolégico, a que a operagdo conduz’ (LIEBMAN. Tradugdo e notas de
DINAMARCO, 2005. p. 22-23).

No Brasil, ndo ha uniformidade de opinido entre os doutrinadores sobre os
conceitos de jurisdicdo, contudo verifica-se uma forte influéncia de Chiovenda®, que
definia jurisdicdo como “(...) funcdo do Estado que tem por escopo a atuacédo da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de érgaos publicos,
da atividade de particulares ou de outros érgdos publicos, ja no afirmar a existéncia
da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva”

Entre os doutrinadores brasileiros, define Humberto Theodoro Junior?
jurisdicado “é a funcédo do Estado de declarar e realizar, de forma pratica, a vontade

da lei diante de uma situacgao juridica controvertida.”

Ja Elpidio Donizetti, define jurisdicdo como:

E o poder, a fungcdo e a atividade exercidos e desenvolvidos,
respectivamente, por 6rgaos estatais previstos em lei, com finalidade de
tutelar direitos individuais ou coletivos. (DONIZETTI, 2012, pg. 4)

As caracteristicas da jurisdicdo sdo: substitutividade, a exclusividade, a

imparcialidade, o monopdlio do Estado, a inércia e a unidade.

Assim, podemos dizer que o juiz, terceiro estranho a lide, ao decidir, substitui
a vontade dos conflitantes, tornando indiscutivel o conflito (coisa julgada material),
por meio de uma atividade que seré feita pelo Estado competente, através de uma

provocacao, sem a qual ndo ocorre 0 seu exercicio.

Verifica-se que a jurisdicdo tem como importante caracteristica a inércia,

devendo, portanto, ser provocada para que possa atuar.

Isso esta devidamente expresso nos artigos 2° e 262 do Codigo de Processo
Civil:

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Brooksller, 2000, p. 8,
Vol. I

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pg. 42



Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou
o interessado a requerer, nos casos e forma legais.

Art. 262. O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve
por impulso oficial.

O Novo Cadigo de Processo Civil mantém o principio da “inércia jurisdicional”

como base ao direito processual civil, como pode ser observado no artigo 2°.

Art. 2° 0 processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial, salvo as exceces previstas em lei.

No tocante ao escopo da jurisdi¢do, afirmam Antdnio Carlos de Araujo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel que:

a pacificacdo € o escopo magno da jurisdicdo e, por consequéncia, de todo
o sistema processual (uma vez que todo ele pode ser definido como a
disciplina juridica da jurisdicdo e seu exercicio). E um escopo social, uma
vez que se relaciona com o resultado do exercicio da jurisdicdo perante a
sociedade e sobre a vida gregaria dos seus membros e felicidade pessoal
de cada um (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2008, p. 150)

José Roberto dos Santos Bedaque® aponta trés correntes relativas ao escopo
da jurisdicdo: a primeira entende que a jurisdi¢do visa a tutela de direitos subijetivos;
a segunda afirma que a jurisdicdo possui dois escopos, sendo o imediato que
consiste na realizagcdo de interesses individuais ou coletivos, e o mediato que
concerne a atuacdo da vontade da lei; e, por fim, a que predomina, a chamada de
corrente objetiva apregoa que o escopo da atividade jurisdicional € a atuacédo da

vontade da lei, seja para afirma-la, seja para torna-la efetiva.

Portanto, o escopo juridico da jurisdicdo consiste em assegurar que as
normas do direito, contidas no ordenamento juridico, sejam efetivamente cumpridas

No caso concreto.

1.2. Acéao

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Poderes instrutérios do juiz. 52 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pg. 101



Cabe ao titular da pretensao resistida provocar a atuacao da jurisdicdo para
atuacdo no caso concreto, vez que, como ja visto em topico anterior, a jurisdicdo €

inerte. Esta provocacao do titular da pretensao resistida é denominada acéao.

Segundo José Manoel de Arruda Alvim Netto:

E o direito constante da lei processual civil, cujo nascimento depende de
manifestacdo de nossa vontade. Tem por escopo a obtencdo da prestacéo
jurisdicional do Estado, visando, diante da hipétese fatico-juridica nela
formulada, a aplicacdo da lei (material). Esta conceituagdo compreende
tanto os casos referentes a direitos subjetivos, quanto, também as hipéteses
de cogitacdo mais recente, referentes a interesses e direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. O texto que se segue, no entanto,
circunscreve-se a considerar o direito de acdo principalmente tendo em
vista a figura do direito subjetivo. (ARRUDA ALVIM, 2007, p. 415)

Ao apresentar as principais acep¢des sobre o que seja “acdo”, Fredie Diddier
Jr. 4, afirma que este foi o principal tema objeto de pesquisa dos processualistas na
fase de afirmacéo do processo civil como ramo autdnomo do direito, resumindo-se
em trés: “Acdo” como direito material em movimento/exercicio, ou seja, era o proprio
direito material violado; “Agdo” como direito autbnomo em relagao ao direito material,
ou seja, seria o direito de provocar a jurisdicdo, direito ao processo, direito de
instaurar a relacdo juridica processual’, e “A¢do” como exercicio daquele direito

abstrato de agir, ou seja “Ac¢ao exercida”, “A¢ao processual”.

Pondera Bedaque® que a acdo sempre foi analisada sob o angulo do sujeito
que provoca a atividade jurisdicional, o que acarretou uma visdo exageradamente
privatista do direito processual, deixando de lado o aspecto publico que envolve tal

instituto.

No mesmo sentido, afirma Arruda Alvim’:

4 DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito Processual Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2006,
pg. 165-166

5 Ao comentar sobre os autonomistas, Fredie Didier Jr., destaca que se dividiam entre dois grupos,
quais sejam os “abstrativistas” e os “concretistas”. O primeiro considerava que o direito de agdo era
abstrato, pois existiria sempre, pouco importa o resultado, ja o segundo, o direito de acdo s existiria
se 0 autor tivesse o direito material. DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito Processual Civil. 62 ed. S&o
Paulo: Editora Jus Podivm, 2006, pg. 165.

6 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Poderes instrutérios do juiz. 52 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pg. 101

7 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 14 ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
2011.pg. 403.
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O que interessa primordialmente é estudar a agdo e construir sua teoria
tendo em vista sua finalidade, sempre em fungédo do interesse publico, e
nao foca — la unilateralmente, s6 da perspectiva do autor. Esta finalidade é o
acionar da jurisdicdo, para a aplicacdo da lei. Esta aplicacdo da lei,
obviamente, mesmo no caso do efetivo exercicio de acdo improcedente,
tera sido feita, pois se tera dado razéo ao réu, e nao ao autor.

(...) lembremos que a acéo esta situada no campo do direito publico e nédo
no direito privado, como normalmente ocorre com o direito material (Direito
Civil ou Comercial), e também que é por meio dela que se fazem valer
normas de direito material piblico. A acdo esta sempre e necessariamente,
por definicdo, na érbita do direito puiblico, dado que é ao Estado que cabe —
e em regra, s6 a ele — a distribuicdo da Justica, por meio da prestagéo

jurisdicional.

Portanto, a acdo passou a ser estudada ndo s6 sob a perspectiva daquele
que provoca a atividade jurisdicional, mas também quanto a sua finalidade. Desta
forma, essa relevancia dado ao estudo da agédo foio fator primordial para o
reconhecimento da funcéo publica exercida por tal instituto, cujo escopo maior € a

pacificacdo social que decorre da escorreita aplicacdo da lei.

1.3. Processo

Processo nada mais é que um complexo de atos coordenados, tendentes a
uma prestacao jurisdicional, ou seja, mediante o processo € que se dara a prestacéo

jurisdicional para os conflitantes.

Na licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco®, o processo pode ser encarado
pelo aspecto de atos que Ihe dao corpo e das relacdes entre eles e igualmente pelo

aspecto das relacfes entre sujeitos.

Na licdo de Bedaque®, é “o método adotado pelo Estado, para formular e
atuar a norma juridica, nos casos em que o destinatarios desta ndo possam ou nao

queiram fazé-lo”.

Nessa linha de raciocinio aponta ainda o autor:

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24 ed. S&o Paulo : Mlaheiros, 2008 .pg. 297.

9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Poderes instrutérios do juiz. 5% ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pg. 72
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“(...) a relagao processual tem seu proprio objeto, que jamais € o mesmo da
relacdo de direito material. Pode esta pertencer ao direito publico ou
privado, ndo importa. O processo, entendido como relagdo processual mais
procedi- mento, ou como procedimento realizado em contraditério, tem
sempre a mesma finalidade a ser atingida: a manutengdo do ordenamento
juridico, do que advém a afirmacéo da autoridade do Estado e a paz social.
A relagao processual €, portanto, completamente independente da de direito
material. O que existe € uma relagao de instrumentalidade entre o processo
e o direito objetivo material, pois aquele visa a atuagdo deste. E essa
finalidade satisfaz ndo apenas o interesse das partes cujas relagbes sao
reguladas pelas normas de direito material, mas, principalmente, o interesse
publico na obediéncia a ordem juridica estabelecida. Alias, este ultimo se
sobrepbe ao primeiro. Conclui-se, portanto, que o processo jurisdicional é
instrumento de uma fung¢ado do Estado que, para manter a paz e a harmonia
social, tem a atribuigdo especifica de promover a atuagdo do ordenamento
juridico”.

Nos dizeres de Elpidio Donizetti:

Terceiro dos institutos fundamentais do Direito Processual, ou da chamada
trilogia estrutural do processo (ao lado da Jurisdicdo e da Ac¢éo), o processo
pode ser conceituado sob dois enfoques: do ponto de vista intrinseco, é a
relacdo juridica que se estabelece entre autor, juizo e réu (afora eventuais
terceiros, como 0 assistente e o denunciado a lide), com vistas ao
acertamento, certificacdo, realizagdo ou acautelamento do direito
substancial subjacente; sob a perspectiva extrinseca, € o meio, 0 método,
ou o instrumento para a definicdo, realizacdo ou acautelamento de direitos
materiais. (DONIZETTI, 2012, p. 72)

Importante destacar que néo se pode confundir processo com procedimento,
ja que este representa o mero aspecto formal daquele. O processo se caracteriza,
essencialmente, por sua finalidade de exercicio do poder; ja o procedimento, é a

exteriorizacdo de atos que se sucedem.

Segundo Humberto Theodoro Junior:

0 processo, outrossim, ndo se submete a Unica forma. Exterioriza-se de
varias maneiras diferentes, conforme as particularidades da pretensdo do
autor, e da defesa do réu. Uma acdo de cobranca nao se desenvolve,
obviamente, como uma de usucapido e em muito menos como uma
possessoria. O modo proprio de desenvolver-se o processo, conforme as
exigéncias de cada caso, é exatamente o procedimento do feito, isto &, o
seu rito”. (THEODORO JUNIOR, 1996, p 42)
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Dentre as vérias teorias que surgiram a respeito da natureza juridica do
processo, as principais sdo: a) contrato; b) quase-contrato; c) relagdo juridica

processual; d) situacao juridica; e) procedimento informado pelo contraditério. *°

Afirma Bedaque'!, que, a despeito das criticas de Goldschmidt, a maioria dos
processualistas modernos aderiu a teoria da relagéo juridica processual, a qual se
baseia na ideia de que:

(...)é inegavel que o Estado e as partes estao, no processo, interligados por
uma série muito grande e significativa de liames juridicos, sendo titulares de
situacdes juridicas em virtude das quais se exige de cada um deles a
pratica de certos atos do procedimento ou lhes permite o ordenamento
juridico essa pratica; e a relagédo juridica é exatamente o nexo que liga dois
ou mais sujeitos, atribuindo — lhes poderes, direitos, faculdades, e o0s

o A 12
correspondentes deveres, obrigagdes, sujei¢des, 6nus.

O reconhecimento do Estado como um dos sujeito da relacdo processual,
responsavel pelo exercicio da jurisdicdo a quem as partes se subordinam, evidencia

o carater publico do processo.

Segundo Bedaque®® que foi superada a visdo privatista de que 0 processo
tem por fim a tutela dos direitos subjetivos, tendo em vista que, conforme apregoa a
moderna ciéncia processual, o interesse publico na correta atuacdo da lei deve

prevalecer sobre o interesse patrticular.

N&o sO as partes tém interesse no resultado do processo, mas também o
Estado, vez que cabe a este assegurar a correta aplicacdo da lei no caso concreto

para a justa solucdo do litigio.

O interesse do Estado no resultado do processo justifica a iniciativa
probatéria do magistrado em busca do esclarecimento dos fatos, posto que, ao
contrario das partes, que agem segundo seus proprios interesses, o Estado age em
defesa do interesse publico que ha em qualquer processo.

10 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de Direito Processual Civil. 162 ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2012, pg. 72

11 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Poderes instrutdrios do juiz. 5% ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pg. 70

12 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24 ed. S&o0 Paulo : Mlaheiros, 2008 .pg. 302.

13 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Poderes instrutérios do juiz. 5% ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pg. 72-73
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Portanto, podemos concluir que o processo é a relacdo juridica que serve
como instrumento para um provimento jurisdicional, visando o beneficio geral, em

especial dos litigantes que deram inicio a respectiva relacao.
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CAPITULO Il — DOS SISTEMAS PROCESSUAIS

E confusa ainda na doutrina e jurisprudéncia brasileira a utilizacdo do termo
sistema, eis que parte-se diretamente ao estudo, sem, contudo, antes entender o

gue se pretende dizer por sistema.

Modernamente, uma das obras mais importantes a tratar do sistema
e de seu conceito € a de Claus Wilhelme Canaris (Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito). Apos
analisar o0 conceito de sistema em varios autores, iniciando por Kant,
afirma Canaris que: “Ha duas caracteristicas que emergiram em
todas as definicbes: a da ordenagdo e da unidade; elas estdo, uma
para com a outra, na mais estreita relacdo de intercambio, mas néo,
no fundo, de separar. No que respeita, em primeiro lugar, a
ordenagdo, pretende-se com ela — quando se recorra a uma
formulacdo muito geral, para evitar qualquer restricdo precipitada —
exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel,
isto €, fundado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se que
este factor modifica o que resulta j& na ordenag&o, por ndo permitir
uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas, antes
devendo deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios
fundamentais”. (GOMES, 2008, p. 18)

Assim, percebe-se a real importancia do conceito de sistema para a ciéncia
do direito, uma vez que sem ele, ha apenas um aglomerado de leis sem qualquer

relacdo entre si, 0 que totalmente descabido.

A ciéncia processual se apresentou no decorrer da histéria sob trés formas
distintas de sistemas, conhecidas como: o acusatério, o inquisitorio e misto, visando
a busca da verdade real, e também a aplicacdo da norma visando o conflito de

interesses.

O sistema acusatorio apresenta sob o angulo histérico os seguintes
caracteristicas: a separacdo entre a acusacdo, defesa e julgamento, eis que as
funcdes sdo exercidas por pessoas e orgdos distintos; a liberdade de defesa e
igualdade de posicao entre a acusacao e réu; procedimento publico e dominado pela
oralidade; julgamento popular, ou por 6érgdos judiciarios imparciais; livre
apresentacao de provas pelas partes e contraditorio.

Por sua vez no sistema inquisitivo, ha concentracédo das fungbes processuais,

qual seja de acusar, defender e julgar no 6rgao judiciario; ndo é observado a ampla
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defesa, tdo pouco o contraditorio, imperando o segredo e o procedimento escrito,
conferindo amplos poderes de investigacdo ao érgao judicante.

JA no sistema misto, dividiu o processo em duas fases: de instrucao
preparatéria e de julgamento, predominando nesta, 0s principios e regras do sistema
inquisitivo e na segunda fase, um procedimento com caracteristicas do sistema
acusatorio.

Em termos gerais, 0 que distingue o sistema acusatorio do sistema inquisitivo,
€ que as funcbes processuais de demandar, defender e julgar sdo deferidas a
diferentes atores, quais sejam o demandante, o demandado e o juiz. Cabe dizer, que
no sistema inquisitivo, as funcbes estdo acumuladas, sendo que dependendo da
necessidade, o inquisitor, deve suprir de maneira espontanea as necessidades da
defesa, sendo o acusado tratado como objeto do processo, e hdo como sujeito, nao
podendo este exigir nada. No sistema misto ha uma combinacao dos dois sistemas,
dividindo a fase instrutéria e de julgamento.

Para compreenséo dos sistemas processuais mencionados, em seguida sera
estudado cada um, observando as principais caracteristicas, bem como as

vantagens e desvantagens que cada sistema tras consigo.

2.1. O sistema acusatorio

O sistema acusatério tem suas raizes na Grécia e em Roma, instalado a
principio com base na acusacdo privada, havendo conseqliente evolucdo para a
acusacao oficial, admitindo-se em certos casos a iniciativa privada ou por qualquer
do povo, instalando-se um verdadeiro processo de partes. Porém, sempre mantendo
o julgador posicdo passiva, imparcial, assegurando-se a igualdade das partes, o
contraditério, a ampla defesa, realizando-se o processo sob a forma oral, publica,

culminando com julgamento genuinamente popular.

Como ja dito oportunamente, a caracteristica mais marcante para a
configuracdo do sistema acusatério € a necessidade de separagdo das funcdes
processuais, atribuindo a cada parte processual, somente uma das func¢des do
processo, deste modo, ao acusador tem a funcdo de acusar, o defensor tem a

missdo de defender o acusado e ao juiz havera a competéncia somente de julgar,
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visando preservar a imparcialidade do 6rgéo julgador, possibilitando um julgamento

mais justo.

Diante disso, tendo em vista a caracteristica acima, ndo ha possibilidade do
juiz, a iniciativa da acao, tdo pouco a pratica ex officio dos atos de invetigacédo ou de
producdo de provas, devendo este, permanecer inerte, passivo, uma vez que 0
sistema acusatorio visa um processo de partes, cabendo somente a elas,
perseguirem 0s meios probatérios que se achem necessarios para demonstrar a

procedéncia de suas alegacoes.

Importante dizer, que caso seja permitido a oficialidade do exercicio da agao,
acarretard a descaracterizacdo do sistema acusatério, tendo em vista que a nao
admissibilidade do exercicio ex officio, constitui elemento substancial do sistema,
que visou com tal fundamento de existéncia, evitar a impunidade, garantindo ao

individuo um devido processo legal.

No sistema acusatorio, o juiz deve necessariamente ser imparcial, 0 que nao
Ihe tira o poder de determinar a realizacdo de prova para a formacdo do seu

convencimento.

Todavia, conforme ja mencionado, a intervengdo judicial, principalmente na
atividade probatdria a favor do demandado h& de ser moderada, sendo apenas
exercida em carater de complementacdo, ou seja, supletivo, ocasionadas por
determinadas situacdes de duvidas em que se autorize efetivamente o acréscimo na
realidade probatoéria capaz de ensejar a inocéncia do acusado. No mais, deve ser
preservado ao maximo a caracteristica da inércia do juiz, diante do contraditério

entre as partes, mantendo assim a absoluta imparcialidade.

Ressalta-se ainda, que para configuracéo efetiva do sistema acusatoério, nao
basta a presenca das caracteristicas mencionadas, sendo necessario que, para a
formacao de um instrumento legitimo de solucao de conflitos de interesses, esteja 0
ordenamento juridico em conformidade com os principios democraticos que servem
a demarcar o modelo acusatoério, tais como o0s principios da oralidade, da

publicidade e do contraditério.

O principio da oralidade consiste 0 modo ou a linguagem do procedimento,

gque por sua vez pode ser escrito ou oral, e ainda, misto. Em razao disso, a oralidade
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apresenta algumas caracteristicas tais como: a predominancia da palavra falada e a
imediatidade da relagcéo do juiz com as partes e com os meios de prova.

Apesar do processo brasileiro predominar o sistema oral, em verdade existe
um sistema misto, isto porque é facil verificar tanto a possibilidade escrita como a
oral, por exemplo, os depoimentos que séo feitos oralmente, porém séo reduzidos a

termo escrito.

Assim, tendo em vista que 0 processo acusatorio visa a formacao da livre
conviccao do juiz, para proporcionar um julgamento imparcial e adequado, de forma

mais aproximada da verdade real, podemos dizer que é necesséria a oralidade.

Como ja dito, a publicidade também se coloca como caracteristica do sistema
acusatorio. Compreende-se por publicidade, a realizacdo publica de todos os atos
processuais, a vista de quem queira acompanha-los, sem segredo e sem sigilo. Tal
principio encontra-se previsto no artigo 5°, incisos LX, XXXIII e artigo 93, inciso IX,
da Constituicao Federal.

Porém, importante mencionar, que ha situacfes excepcionais, que a propria
constituicdo ressalva a publicidade, por exemplo, quando houver interesse social ou

a intimidade o exigir, podendo o juiz limitar 0 acesso a préatica dos atos processuais.

Por fim, de inegavel importancia no processo acusatério € o principio do
contraditorio, garantia constitucional que assegura a ampla defesa do acusado, ndo
raro sendo definida como a ciéncia que se da ao acusado da imputacdo com o
consequente chamamento a juizo para que se defenda, ou seja € a possibilidade
reacdo a informacdo que |he foi dada em momento oportuno. Na conhecida
definicdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida (1973, p. 80), “a ciéncia bilateral

dos atos e termos processuais e a possibilidade de contradita-los”.

Sao exemplos de caracteristicas do principio do contraditorio: a ciéncia que
cada litigante deve ter dos atos praticados pela parte contraria, bem como o direito
de ambas as partes produzirem em igualdade de condi¢des, as provas relativas as
suas pretensfes. Diante desta Ultima caracteristica decorre a igualdade e a
liberdade processual, ou seja, a igualdade de direito entre as partes e a liberdade de
nomear o defensor que bem entender e de produzir as provas que melhor Ihes

convier.



18

Deste modo, verifica-se que para a configuracdo real do sistema acusatorio,
necessario os principios mencionados - oralidade, publicidade e contraditério — pois

s6 assim, sera um sistema legitimo para a solucao de conflitos de interesses.

Conclui-se, deste modo, através da andlise feita, que o sistema acusatorio
dentre os sistemas processuais conhecidos é o0 que assegura melhor os interesses
do demandado, com um maior respeito aos direitos e garantias individuais, ja que
preserva ao maximo a caracteristica de separacdo de fun¢des, bem como a inércia
do juiz diante do contraditério feito entre as partes, mantendo assim, a absoluta

imparcialidade no processo.

2.2. O sistemainquisitorio

No sistema inquisitivo, constitui o outro lado da moeda do sistema que
analisamos anteriormente. O sistema inquisitério ha a concentracdo de todas as
funcdes processuais - demandar, defender e julgar - em apenas um 6rgéo, ndo se
exigindo a observacdo e atendimento ao contraditorio, a ampla defesa, imperando
sempre 0 segredo e o procedimento escrito como formas de apuracdo dos fatos,
conferindo-se amplos e irrestritos poderes de investigacao aos 6rgdos incumbidos
da funcdo jurisdicional.

Tal sistema teve seu auge no processo candnico — apesar de seu surgimento
ter ocorrido no direito penal romano - a partir da primeira metade do século XllI,
com os Tribunais de Inquisicdo, que foram criados como resposta as doutrinas tidas

“

como heréticas. Como assevera José Reinaldo de Lima Lopes: “A inquisicao
medieval nasceu num contexto de revoltas: muitas heresias cresceram no meio da
crise do clero e dos pobres dos séculos Xll e Xlll. Desta fraqueza, imp6s-se o poder

central do papado” (LOPES, 2008, p 92).

Conforme ja dito anteriormente, séo caracteristicas marcantes deste sistema:
a concentragdo das fungdes, acusadora, defensora e julgadora, em um s6 individuo;

o sigilo; auséncia de contraditério e procedimento escrito.

Por suas caracteristicas, nao é dificil inferir gue o demandado € na verdade,

objeto do processo e nao sujeito de direitos, pois, mesmo 0 sistema inquisitorio
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sendo integrado por preceitos que visam a descoberta da verdade real, nele é
oferecida poucas garantias de imparcialidade e objetividade, haja vista que existe

tdo somente um exame de presuncéao do juiz.

N&do obstante, é facil enxergar as criticas que sdo feitas ao sistema
inquisitério, principalmente se realizada uma analise de sua evolugdo através da
histéria, onde revela as maiores barbaridades que foram cometidas contra a

humanidade através do entéo idealizado procedimento inquisitorio.

Como adverte Zaffaroni, em uma analise critica a sistema inquisitorio,

Neste esquema, o seqlestro de Deus garante a legitimidade do
conhecimento inquisitorial do dominus, pois, como se supfe que seu
saber (poder) sempre se dirige ao bem, todo poder que se exerce na
procura desse saber ndo deve ser obstaculizado, uma vez que 0 mau
significa, justamente, obstaculizar o bom. Deste modo o uso da
violéncia fica autorizado — e inclusive se impde — contra qualquer
obstaculo (objectus) que se lhe oponha. Embora ndo pareca razoavel
comparar um inquisitor a um investigador cientifico, o certo é que
tanto a tortura quanto a vivisec¢cdo sédo consideradas como um bem
na inquisitio, porque o dominus garante, com isso, que a humanidade
seja salva diante das emergéncias (Sata, enfermidade, degeneracdo
etc). Todo obstaculo ao saber inquisitorial do dominus € inimigo do
bem e aliado do mal” (ZAFFARONI, 2007, p. 41)

Nos tempos atuais, apés adequacgado por muitos paises de um sistema misto,
idealizado a partir da juncédo dos sistemas inquisitério e acusatorio, poucas Sdo 0S
Estados civilizados que adotam o sistema processual inquisitivo.

No direito processual brasileiro, tendo em vista que estdo garantidos
constitucionalmente os principios do contraditorio, da ampla defesa, publicidade e
oralidade, dificil falar em adocao do sistema inquisitério, claramente afastado, uma

vez que ha predominancia das regras pertinentes do sistema acusatorio.

2.3. Sistema Misto

O sistema misto, também conhecido como sistema inquisistorio reformado ou
sistema napolednico, surgiu apés a Revolugdo Francesa, em 1808, decorrente da

necessidade entdo reclamada de se extinguir do ordenamento juridico a inquisicao.
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Como o préprio nome diz, constitui-se o sistema misto, uma juncdo entre as regras

admissiveis do sistema inquisitorio e os principios atinentes ao processo acusatorio.

Resume Luigi Ferrajoli:

Assim, aconteceu, na historia das institui¢cdes judiciarias, que os dois
modelos de juiz — ndo diversamente, de resto, dos dois modelos de
acusacao, popular e burocratica — sédo reproduzidos mais ou menos
paralelamente, alterando-se entre método acusatorio e método
inquisitorio. Popular em Atenas e na Roma republicana, quando o
processo era estruturado de forma acusatéria, o juiz se tornou um
funcionario da Roma imperial, simultaneamente ao consolidar-se do
método inquisitério. Tornou-se depois a ser popular, na experiéncia
acusatoria alema e, sobretudo, na inglesa da Alta Idade Média, dos
juizes “pares” ou “jurados”, configurados de inicio como os “homens
probos do bairro” chamados a realizar o veredictum ou testemunho
“‘jurado” da acusacgao, e transformados desde a época da Magna
Charta no hordierno jari. Voltou a ser magistrado, até os primoérdios
da Idade Moderna, quando a iuriscictio foi compreendida como
manifestacdo da funcdo soberana e por isso exercitada pelo
imperador ou pelo papa, ou ainda por seus delegados, comissarios
ou oficiais. Foi novamente cidaddo na mais breve experiéncia
acusatéria introduzida com a Revolugdo Francesa, que, em
coeréncia com a descoberta iluminista da tradicdo romana classica e
anglo-saxa, introduziu o jUri juntamente ao sistema acusatério. E
retornou finalmente a ser magistrado com restauragdo, nos codigos
napolebnicos e depois no processo misto de tipo continental de
formas inquisitdrias e burocraticas de jurisdicao” (FERRAJOLI, 2006,
p. 530).

7

A principal caracteristica € a divisdo do processo em duas grandes fases,
quais sejam: a instrucao preliminar, que traz os elementos inquisitivos, e a fase de
julgamento, que h& predominancia do sistema acusatdrio; ou seja, no primeiro
estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem contraditério; enquanto no segundo,
€ nitida a presenca dos principios da oralidade, publicidade, o contraditério e a livre

apreciacao das provas.

O sistema misto, atualmente é adotado por alguns paises da Europa, porém,
continua com a caracteristica de combinar elementos acusatérios e inquisitorios,
sendo que a medida de proporcao irA depender do ordenamento processual que é

adotado em casa pais.

Deste modo, expostas as fundamentacdes dos sistemas processuais,
acredita-se que, mais importante que a tentativa de se enquadrar o sistema

processual brasileiro em um modelo de sistema, seja, analisar o sentido e o alcance
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dos proprios principios constitucionais de um ou de outro, haja vista que nao existem
sistemas puros, sendo todos “mistos”; havendo desta maneira, apenas a prevaléncia

de um ou de outro sistema em determinado ordenamento juridico.
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CAPITULO lIl - DA PROVA

O objetivo da acao no processo civil € a solucdo de um conflito de interesses,
e para que isso aconteca, é necessario mostrar ao magistrado o fato que esta sendo
objeto de discusséo. As provas terdo a funcao de demonstrar a verdade dos fatos,

levando a um raciocinio I6gico até o juizo final.

Conforme assevera José Miguel Garcia Medida:

A realizacdo de um direito liga-se a necessidade de que haja apuracio de
fatos. Se é certo que se deve assegurar, no plano do processo, a existéncia
de mecanismos tendentes a realizar eficazmente os direitos subjetivos, ndo
menos certo é dizer que devem existir, também, no processo, instrumentos
gue permitam atestar, com seguranga, a existéncia de direitos, o que se da
ndo apenas com correta compreensao do sistema juridico, mas também,
com o entendimento preciso de como surgiu o direito da parte, no plano dos
tatos. A apuragdo destes fatos se da, no processo, através da prova
(MEDIDA, 2014, v. 1, p.239)

Porém, ha varios sentidos para a palavra prova, sendo que 0S proprios
processualistas divergem sobre a definicdo do que venha ser a prova. Ha autores
que preferem interpretar a prova como o0s elementos que sao produzidos pelas

partes, porém outros entendem como um procedimento.

Para exemplificar, transcreve Carnelutti:

[...] provar significa uma atividade do espirito dirigida a verificacdo de um
juizo. O que se prova € uma afirmacao; quando se fala em provar um fato,
ocorre assim pela costumeira mudanca entre a afirmacéo e o fato afirmado.
Como os meios para a verificacdo séo as razdes, esta atividade se resume
na contribuicdo de razdes. Prova, como substantivo de provar é, pois, 0
procedimento dirigido para tal verificagdo. Mas as razbes ndo podem estar
no ar; com efeito, o raciocinio ndo atua a ndo ser partindo de um dado
sensivel, que constitui o fundamento da razdo. Em linguagem figurada
também estes fundamentos chamam-se provas; neste segundo significado,
prova ndo é um procedimento, mas um quid sensivel enquanto serve para
fundamentar uma razdo. (CARNELUTTI, 2009, v. 2, p.495)

Chiovenda, Ié-se a seguinte definicao:

Provar significa formar a convic¢éo do juiz sobre a existéncia ou ndo de
fatos relevantes no processo. Objeto da prova constituem os fatos que nao
sejam reconhecidos e notérios, porquanto os fatos que ndo se possam
negar “signe tergiversatione” dispensam prova. Releva distinguir os
motivos de prova, os meios de prova e 0s procedimentos probatérios. Sdo
motivos de prova as alegacfes que determinam, imediatamente ou néo, a
convicgao do juiz (por exemplo: a afirmag&o de um fato influente na causa,
oriunda de uma testemunha presencial; a observacdo de um dano pelo
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proprio juiz, no lugar). Meios de prova sao as fontes de que o juiz extrai os
motivos de prova (assim, nos exemplos aduzidos, a pessoa da
testemunha, os lugares inspecionados). Consistem os procedimentos
probatérios no conjunto das atividades necessarias a pds 0 juiz em
comunicacdo com 0s meios de prova ou a verificar a atendibilidade de
uma prova. (CHIOVENDA, 1998, v.3, p 109)

Ainda sobre a definicdo, conceitua Arruda Alvim:

Examinando o que seriam (m) o (s) conceito (s) juridico (s) de prova
(rectius, “meio [s] de prova”), concluimos que consiste(m) naqueles meios,
definidos pelo Direito ou contidos por compreensao num sistema juridico (v.
arts. 332 e 366 do CPC) como idbneos a convencer (prova como
“resultado”) o juiz da ocorréncia de determinados fatos, isto é, da verdade
de determinados fatos, os quais vieram ao processo em decorréncia da
atividade, principalmente dos litigantes (prova como “atividade”) (ARRUDA
ALVIM, 2012, p 941)

Na visdo de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, o instituto prova

pode ser compreendido da seguinte forma:

Prova, portanto, é o modo pelo qual o magistrado forma convencimento
sobre as alegacdes de fatos que embasam a pretensdo das partes. E o
instituto tipicamente processual, pois sua producdo ocorre dentre do
processo e € regulado pelas normas processuais. Assim, conceitua-se
prova como o instrumento processual adequado a permitir que o juiz forme
convencimento sobre os fatos que envolvem a relagdo juridica objeto da

atuacdo jurisdicional. (WAMBIER e TALAMINI, 2010, p. 474-475)

Verifica-se que prova € o elemento construido apenas e tdo somente diante
de um contraditério de partes visando a influéncia do juiz, ou seja, € o meio pelo qual
este ira averiguar a ocorréncia dos fatos que estdo sendo alegados e

fundamentados.

Assevera Moacyr Amaral Santos (2004 p. 343) “a prova tem por finalidade
convencer o juiz quanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos sobre que versa a lide.

Estes, por- tanto, constituem o seu objeto”.

Desta feita, a prova tem como objetivo verificar se os fatos afirmados sao
certos; assim, com base nessa proximidade, se faz a convicg¢do, ou seja, a prova
tem o cond&o de esclarecer as alegacdes controvertidas suscitadas pelas partes ou

ainda aproximar da certeza quanto aos fatos relevantes para julgamento.

[...] A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a
conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos



24

controvertidos no processo. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2008, p
373)

Dispde o artigo 332 do Codigo de Processo Civil:

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
gue ndo especificados neste Cédigo, sao habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a acéo ou a defesa.

No novo Cédigo de Processo Civil dispde o artigo 369:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicgéo do juiz.

Importante dizer, que a prova judiciaria ndo se destina apenas ao
convencimento do juiz, quanto a verdade que esta sendo discutida no processo, mas
também, revela-se como instrumento na solucdo dos conflitos da sociedade.

Tendo em vista que a investigacdo judicial se dirige a fatos pretéritos,
reconstituicio somente podera ser alcancada a partir de meios indiretos, que serao
trazidos aos autos pelas partes litigantes, mas sempre respeitando os principios do
contraditorio, ampla defesa, paridade de armas, etc., que estdo presentes no Direito
Processual Civil.

Toda prova ha de ter um objeto, uma finalidade, um destinatario, e devera
ser obtida mediante meios e métodos determinados A prova judiciaria tem
como objeto os fatos deduzidos pelas partes em juizo. Sua finalidade é a
formagédo da convic¢do em torno dos mesmos fatos. O destinatario € o juiz,
pois é ele que devera se convencer da verdade dos fatos para dar solugao
juridica ao litigio. Os meios legais de prova sao 0s previstos nos arts. 342 a
443; mas além deles, permite o Cédigo outros ndo especificados, desde que
“moralmente legitimos. (THEODORO JUNIOR, 2008, p 447)

Portanto, podemos concluir que as provas sao elementos dirigidos ao juiz
com a finalidade de esclarecerem determinados fatos; tendem a formagédo do
convencimento do magistrado, sobre a veracidade ou nédo de determinado fato, e

também um instrumento na solucédo dos conflitos de interesse.

14 “o art. 369 assegura, em harmonia com o “modelo constitucional do direito processual civil’, o
“principio da atipicidade da prova”, constante do art. 332 do CPC atual’ (BUENO, 2015, p. 271)
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3.1. Natureza constitucional da prova

O acesso efetivo a prova € um direito fundamental, que se compreende nas
idéias de acesso a justica, devido processo legal, contraditério e ampla defesa,
como esta descrito em nossa Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, incisos XXXV,
LIV, e LV.

Assegurar o direito de acdo no plano constitucional, acarreta de maneira
consequente, a garantia ao devido processo legal, de modo a proteger as partes a
possibilidade da mais ampla participacdo na formacéo do convencimento do juiz.

Contraditorio efetivo e defesa ampla, compreendem o poder que € conferido a
parte para se valer de todos os meios de prova existentes e adequados, para a

possibilidade da reconstrucao dos fatos que acontecerem em momento oportuno.

O processo para conseguir chegar ao seu verdadeiro fim - qual seja, o real
acesso a ordem juridica justa - necessario se faz, a garantia da producéo de prova,

como assevera José Roberto dos Santos Bedaque:

Para que o processo possibilite real acesso a ordem juridica justa,
necessdria a garantia da producdo da prova, cujo titular €, em principio, a
parte, mas ndo exclusivamente ela, pois ao juiz, como sujeito interessado
no contraditério efetivo e equilibrado e na justica das decisdes, também,
assiste o poder de determinar as provas necesséarias a formacdo de seu
convencimento. (BEDAQUE, 2011, p. 27)

Como ja dito anteriormente, o direito a prova assume particular importancia no
ambito da garantia constitucional da acdo e da defesa, eis que para atuacao efetiva
do direito de agir e de defender-se € fundamental que as partes possam valer-se das

provas para demonstrarem fatos relevantes para a acusacao, quanto para a defesa.

A garantia constitucional do direito a prova nasce de uma perspectiva
garantista do Direito Constitucional brasileiro, que foi resultado, sobretudo, das
experiéncias historicas de resisténcia do individuo em face das arbitrariedades que

eram impostas pelo Estado.

Contudo, apesar de ser um garantia inerente ao devido processo

constitucional, o direito a prova nao pode ser considerado como valor absoluto, pois
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as regras, bem como os principios processuais sdo instrumentos, destinados por
sua vez, a assegurar o funcionamento estatal na resolucéo dos conflitos, ndo sendo
deste modo regras absolutas, que ndo podem ser objeto de discussdo, como

adverte Aury Lopes Jr:

(...) ndo pode (como fazem alguns) deslocar o objeto de adoracgéo, sob pena
de retorno ao positivismo, apenas com uma nova roupagem. Junto nasce
uma nova crenga: a que a Constituicao € tdbua de salvagéo para todos os
males e, mais grave, de que a Constituicdo € “boa” (e quem os protege da
bondade dos bons?). Ndo esquecemos que a Constituicdo € extremamente
penalizadora (basta atentar para a criag&o constitucional do crime hediondo,
da impossibilidade de fian¢a para determinados crimes etc) e que projeto
tem sido plenamente levado a cabo. (LOPES JR. 2007, p. 10)

O fato de alguns valores ndo serem considerados absolutos, ndo significa que
estard sendo comprometido o cumprimento dos principios que foram inseridos na
Constituicdo, por isso, que algumas limitacbes - ainda que de carater
infraconsticional - muitas vezes se justificam, é provavel que por alguma razéo

importante, outro motivo também esta protegido em sede constitucional.

Deste modo, para que seja efetivo o direito a prova que esta devidamente
previsto em nossa Constituicdo, necessario compreender que tal previsdo ndo deve
ser entendida apenas como poder de producédo de prova, mas também, a seguranca

de que seja considerada e corretamente valorada.

3.2. Onus daprova

A palavra 6nus tem origem no latim (onus), significando fardo, carga, peso,
imposicao, etc. Isso explica porque, 6nus da prova, sendo interpretado como a

necessidade de provar, com o intuito de ver reconhecido a pretensdo manifestada.

Segundo Arruda Alvim:

As regras do 6nus da prova destinam-se aos litigantes, do ponto de vista
como se devem comportar, a luz das expectativas (6nus) que o processo
Ihes enseja, por causa da atividade probatéria (ARRUDA ALVIM, 2012, p
941)
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O Onus da prova pode ser encarado sob dois aspectos, quais sejam: 0
aspecto subjetivo e o objetivo.

O subjetivo se refere a distribuicdo do 6nus as partes, isso significa, que o
onus da prova somente interessa ao autor e ao réu, mas nao ao juiz, desta forma, as
partes litigantes, cientes do seu 6nus, devem tomar medidas necesséarias para
cumpri-lo, sob pena de ter o pronunciamento desfavoravel.

Ja o aspecto objetivo, o 6nus da prova interessa ndo as partes, mas ao juiz,
que tem o dever de buscar a verdade dos fatos para formar sua conviccao,
independentemente da iniciativa das partes.

Contudo, importante esclarecer que se a parte deixar de produzir determinada
prova cujo 6nus lhe incumbia, isso ndo significa que ela suportara um julgamento
desfavoravel, ja que cabera ao magistrado a luz do livre convencimento valorar a
prova até que se chegue a elementos que fundamentem a decisdo em favor de uma
das partes.

Consoante leciona Joao Batista Lopes:

“(...) ha dois aspectos do énus da prova, bem claros e definidos: a) o 6nus
subjetivo (a quem incumbe provar); b) o dnus objetivo (encerrada a prova,
irrelevante é indagar se houve estrita observancia das regras que regem o
6nus subjetivo da prova, pois o juiz, destinatario dela, julgara a causa
levando em consideragdo todos os elementos constantes dos autos”
(LOPES, 2007, p. 46)

Disp0e o artigo 333 do Cadigo de Processo Civil:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Paragrafo Unico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o
Onus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Da simples leitura do respectivo artigo, podemos concluir que cabe ao autor
provar o fato constitutivo do seu direito e ao réu, a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor, refletindo segundo Elpidio Donizett®, a

15 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de Direito Processual Civil. 162 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2012, pg. 561
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adocdo do Codigo de Processo Civil, de uma “concepgédo estatica do 6nus da
prova’, ja que se distribui prévia e abstratamente o encargo probatorio.

Fato constitutivo € aquele que da vida a uma vontade concreta que esta
prevista em lei. Extintivo porque faz cessar a vontade da pretensdo da parte
contraria. Impeditivo € a inexisténcia do fato que deve concorrer com o constitutivo,
ou seja, a auséncia do fato constitutivo, por sua vez, os fatos modificativos sao todos
agueles que dao um novo aspecto ao fato.

No Novo Coddigo de Processo Civil, essa regra foi mantida, porém, traz
algumas novidades, j& que admitem expressamente 0s casos em que pode haver
modificacdo das regras constantes nos incisos | e Il do atual Codigo de Processo
Civil.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

§ 1°Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

8§ 2° A decis&o prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

§ 32 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencdao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

De toda forma, cabe ressaltar, que a prova ndo constitui uma obrigacdo, mas
sim, um encargo, um 6nus que tém os litigantes de provar a verdade dos fatos para
0 juiz. As partes provam em beneficio préprio, visando dar ao juiz uma convic¢ao, ou
seja, € uma alternativa que dispde o autor ou o réu, eis que em decorréncia de sua

escolha, podera ou nao beneficia-lo.

Tanto ha disponibilidade do autor e réu, que agora ficou consignado no Novo
Caodigo de Processo Civil que podera haver distribuicdo diversa do 6nus da prova

por convencao das partes - como pode ser observado no artigo supra mencionado.

Ou seja, “versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é

licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para
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ajusté-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo” - artigo 190 do

Novo Caodigo de Processo Civil.

O artigo 334 do Cdédigo Processo Civil apresenta as hipéteses de fatos que
ndo dependem de prova: fatos notorios, fatos incontroversos, fatos inconcludentes

ou irrelevantes e atos objeto de presuncao absoluta:

Art. 334. N&o dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

[l - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Sao fatos notoérios aqueles de conhecimento geral, publico, no momento e no
lugar em que a decisdo é proferida. Os fatos incontroversos séo aqueles sobre os
quais as partes nao discutem, ou seja, sdo fatos alegados pelo autor e que nao sao
contestados pelo réu, ou seja, séo fatos que ndo foram impugnados especificamente
ou tempestivamente pela outra parte. Ja os fatos inconcludentes ou irrelevantes sao

aqueles que ndo possuem relevancia juridica para o processo.

No Novo Cédigo de Processo Civil, com relacdo aos fatos que ndao dependem

de prova, ndo houve modificacdo, como pode ser obervado no artigo 374:

Art. 374. Ndo dependem de prova os fatos:

| - notérios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria,

[l - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncgéo legal de existéncia ou de veracidade

7

Conforme j& dito, a producdo de prova € apenas um 6nus e ndao uma

obrigacao processual, devendo a parte escolher fazer ou ndo o seu exercicio.

Conforme afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®, a
producdo da prova ndo é um comportamento necessario para julgamento favoravel,

contudo se sujeitardo as partes ao risco de um resultado desfavoravel.

Contudo, importante dizer, que o juiz, por sua vez, nao € mero expectador das

provas produzidas pelas partes devendo, na busca da verdade real, determinar as

16 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz - Prova. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais 2011, pg. 179
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diligéncias necessérias com o intuito de esclarecer duvidas sobre pontos que

entenda relevantes.

A funcdo do juiz no processo civil moderno aponta para uma participacao
mais ativa na realizacdo do processo, sendo interesse do Estado e ndo somente
privado o andamento, a investigagcdo e o resultado jurisdicional que est4d sendo
dado.

Portanto, o 6nus da prova ndo tem o objetivo de ligar a producdo da prova a
um resultado, mas sim de relacionar a producdo da prova a uma maior chance de

convencimento do juiz. *’

3.3. Inversao do 6nus da prova

Conforme visto, h& a regra de distribuicdo do 6énus da prova, no qual o 6nus
incumbe ao autor, que deve demonstrar os fatos constitutivos do seu direito, para
que a verdade alegada em juizo seja admitida pelo magistrado. Ao réu, cabe
demonstrar a existéncia de fatos que modificam, impedem ou mesmo extinguem o

direito pleiteado pelo autor (art. 333 do Cddigo de Processo Civil).

Em que pese a regra geral, prevé o paragrafo Unico do artigo 333, do Cédigo
de Processo Civil, que ha possibilidade da inversdo do 6nus da prova, porém essa

possibilidade comporta limitacées taxadas no proprio artigo.

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Paragrafo Unico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o
6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Contudo, essa disciplina sofreu atenuagbes com a entrada em vigor da Lei n®
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), tendo em vista que no seu artigo 6°,
VIII, que previu a possibilidade de inverséo do 6nus da prova.

17 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz - Prova. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais 2011, pg. 179



31

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(..)

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

A inversdo do 6nus da prova € um direito garantido pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, atribuindo protecdo a parte mais vulneravel da relacdo de consumo: o
consumidor. No referido artigo, a fim de facilitar a defesa do consumidor em juizo, &
possivel a inversdo do 6nus da prova a seu favor, a critério do magistrado, quando
for verossimil a alegacdo ou quando for hipossuficiente, segundo as regras

ordinarias de experiéncias.

Verossimilhanca refere-se ao convencimento do juiz acerca da plausibilidade
das alegacbes do autor na peca inicial. J& a hipossuficiéncia esté ligada a condicdo
de inferioridade do consumidor em relagdo ao fornecedor, ou seja, uma situacao de

desvantagem na qual se encontra o consumidor.

Essa regra tem fundamento no principio da isonomia, visando reequilibrar as
forcas entre os litigantes dentro do processo, de forma a compensar uma eventual

posicéo de inferioridade no processo.

Contudo, de acordo com o préprio art. 6°, VIIl do CDC, essa inversdo nao
sera automatica, ou seja, ndo significa que ocorrera a inversdo do 6nus da prova
simplesmente por se tratar de uma demanda consumeirista, essa inversao fica

condicionada ao juizo do magistrado.

Ha uma discussédo acerca do momento em que se deve proceder a inversao

do 6nus da prova.

A primeira corrente defende que a inversédo do 6nus da prova deve ocorrer no
despacho saneador, isto €, no inicio da fase de instrucao probatéria, ja que além de
servir como orientacdo para o magistrado quando proferir a sentenca, o 6nus da
parte tem por principal objetivo embasar a atividade das partes e do juiz ao longo da
instrucdo; garantindo o contraditério, a ampla defesa e devido processo legal, de

forma a evitar decisfes surpresas.
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A impossibilidade da realizacdo da inversdo do 6nus da prova na sentenca
inclusive ja foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica. E o que se constata

do seguinte precedente:

"PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - CONSUMIDOR -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - MOMENTO OPORTUNO -
INSTANCIA DE ORIGEM QUE CONCRETIZOU A INVERSAO, NO
MOMENTO DA SENTENCA - PRETENDIDA REFORMA -
ACOLHIMENTO - RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E,
NESSA EXTENSAO, PROVIDO.

- Ainversao do 6nus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Coédigo
de Defesa do Consumidor, como exce¢do a regra do artigo 333 do
Codigo de Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisédo
devidamente fundamentada, e o momento apropriado para tal
reconhecimento se dé antes do término da instrucdo processual,
inadmitida a aplicacdo daregra s6 guando da sentenca proferida.

- O recurso deve ser parcialmente acolhido, anulando-se 0 processo
desde o julgado de primeiro grau, a fim de que retornem os autos a
origem, para retomada da fase probatéria, com o magistrado, se
reconhecer que é o caso de inversao do 6nus, avalie a necessidade de
novas provas e, se for o caso, defira as provas requeridas pelas partes.

- Recurso especial conhecido em parte e, na extensdo, provido."
(destacou-se)

(REsp 881.651/BA, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA
TURMA, julgado em 10.04.2007, DJ 21.05.2007 p. 592)

J& outra parte da doutrina defende que a inversdo deve ser feita na sentenca,

pois seria uma regra de julgamento.

Adepto a esta corrente, diz José Geraldo Brito Filomeno, na obra de Ada

Pellegrini:

“A inversdo do 6nus da prova € direito de facilitacdo da defesa e ndo pode
ser determinada sendo apds o oferecimento e valoracdo da prova, se e
guando o julgador estiver em davida". (GRINOVER, 2001, p. 130.)

Embora a questdo seja polémica na doutrina, entendemos, que o
magistrado devera alertar as partes sobre a possibilidade da inversdo, o que
implica numa dilagdo probatéria mais densa e garantidora da defesa de ambas as

partes litigantes na demanda, assegurando aos litigantes a producdo das provas
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que se fizerem necessarias que certamente conduzira a um julgamento mais

seguro e equanime. *®

Alias, tal discussédo tende a acabar, eis que o Novo Codigo de Processo
Civil determina 0 momento para a respectiva inversdo do énus da prova, ao prever

em seu artigo 357, a inversao do onus da prova como regra de instrucao.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento e de organizacao do processo:

(..)

I - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;

(..)

Trata-se um grande avanco, tendo em vista que no Cdodigo de Processo
Civil atual, ndo diz expressamente o0 momento para a inversdo, deixando a

margem inumeras discussfes, que agora, tendem a terminar.

3.4. Teoriada cargadinamica da prova

Conforme visto, h& a regra de distribuicdo do énus da prova, no qual o 6nus
incumbe ao autor, que deve demonstrar os fatos constitutivos do seu direito, para
que a verdade alegada em juizo seja admitida pelo magistrado. Ao réu, cabe
demonstrar a existéncia de fatos que modificam, impedem ou mesmo extinguem o

direito pleiteado pelo autor (art. 333 do Cddigo de Processo Civil).

Contudo, com o avanco do estudo da ciéncia processual, bem como no
decorrer da pratica forense, deu o surgimento de uma nova teoria, qual seja: teoria

da carga dinamica das provas.

A teoria da carga dindmica da prova transfere o 6nus para a parte que
melhores condi¢cdes tenha de demonstrar os fatos e esclarecer o juizo sobre as cir-

cunstancias da causa.

Conforme leciona Humberto Theodoro Junior:

18 CASTRO, Daniel Penteado de - Poderes Instrutérios do Juiz No Processo Civil - Fundamentos,
Interpretacdo e Dindmica. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2012, pg. 161.
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“(...) a parte que suporta o redirecionamento nao fica encarregada de pro-
var o fato constitutivo do direito do adversario; sua misséo é a de esclarecer
o fato controvertido apontado pelo juiz, o qual ja deve achar-se parcial ou
indiciariamente demonstrado nos autos, de modo que a diligéncia ordenada
tanto pode confirmar a tese de um como de outro dos litigantes; mas se o
novo encarregado do 6nus da prova ndao se desempenhar a contento da
tarefa esclarecedora, saira vitorioso aquele que foi aliviado, pelo juiz, da
prova completa do fato controvertido” (THEODORO JUNIOR, p. 422-423)

Ja vimos que o Novo Caodigo de Processo Civil, mantém a atual distribuicdo
do 6nus probatério entre autor (quanto ao fato constitutivo de seu direito) e réu
(quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor),
porém, no 81° do artigo 373, abriu a possibilidade de aplicagdo da teoria da

distribuicdo dinAmica do 6nus da prova pelo juiz no caso concreto.

Disp0e o artigo 373:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

8§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo _nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da provade modo
diverso, desde gue o faca por decisdo fundamentada, caso _em gue
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus gue lhe
foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

Assim, o Novo Cédigo de Processo Civil permite expressamente a distribuicao
dindmica do 6nus da prova pelo juiz e ainda abre a possibilidade de a legislacéo

esparsa prever outras hipéteses de aplicacdo dessa teoria.

Contudo, como pode ser observado, o dispositivo ressalta também a
necessidade de fundamentacao especifica da decisao judicial que tratar do tema e
positiva o entendimento pacificado no STJ de que o momento adequado para a
redistribuicdo do dnus da prova € o saneamento do processo.

Ademais, 0 82° do aludido artigo dispde que a decisdo de redistribuicdo do
Onus da prova nao pode gerar “situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil”. Ou seja, caso a prova seja de dificil
concepcgao para todas as partes da demanda, o juiz devera decidir com base nas
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outras provas eventualmente produzidas, nas regras da experiéncia e nas
presuncoes.

Portanto, em que pese a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova, agora,
o Novo Codigo de Processo Civil, traz expressamente a possibilidade do juiz
transferir o 6nus para a parte que melhores condi¢des tenha de demonstrar os fatos
e esclarecer o juizo sobre as circunstancias da causa.
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CAPITULO IV — OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Conforme leciona Daniel Penteado de Castro’®, “os poderes instrutérios s&o
espécie do género poderes do juiz, os quais ndo deixam de ser poderes-deveres.
Sendo o juiz 0 agente em que o Estado deposita poderes que o legitimam a reali-
zacao de seus atos, esses sdo exercidos como um dever perante as partes, inerente
a garantia constitucional do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF), uma vez
que a realizagao da justica ndo € um favor do Estado, mas uma garantia solene de

promessa constitucional (acesso a justica)”.

No Sistema Processual Civil Brasileiro prevalece a concepcao de que 0 juiz
tem o poder-dever de determinar de oficio a efetuacdo dos meios de prova,

consoante ja consagrado na jurisprudéncia patria.

Segundo Dinamarco®® a “instrucdo ndo & sindnimo de prova nem fase
instrutéria se confunde com fase probatéria. Provas e alegagdes unificam-se no
conceito de instrugdo, porque ambas sao teleologicamente unidas pelo objetivo de

produzir conhecimento no espirito do juiz”.

Deste modo, os atos do juiz ligados ao deferimento/indeferimento de
determinada prova ou meio de sua produgao relacionam-se com os poderes do juiz
voltados a producdo da prova, que, por sua vez, compreende os poderes

instrutorios. 2

4.1. Alniciativainstrutdria do juiz

Como ja vimos, embora caiba as partes o 6nus da prova, o juiz ndo deve ficar
inerte no processo, tdo pouco é simples expectador durante a instrucdo processual,
isto porque sendo o processo uma funcdo social, o cumprimento desta funcgéo
depende da efetividade dele, por tal motivo, que ha a amplitude no poder do juiz,

sendo Ihe facultado colher e produzir elementos visando a apuragéo da verdade.

19 CASTRO, Daniel Penteado de - Poderes Instrutérios do Juiz No Processo Civil - Fundamentos,
Interpretagcdo e DinAmica. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2012, pg. 171-172

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, cit., v. 3, p. 34.

21 CASTRO, Daniel Penteado de - Poderes Instrutérios do Juiz No Processo Civil - Fundamentos,
Interpretacdo e DinAmica. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2012, pg. 183
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Existente sem davida um principio geral, qual seja, que as partes devem
oferecer espontaneamente a prova dos fatos que alegarem, porém, ao juiz é dado o
poder para cooperar na producdo de provas, ordenando de oficio as diligéncias
necessarias para a apuracdo da verdade dos fatos que estdo sendo discutidos em
juizo. Por tal motivo — a busca da verdade dos fatos — dispde o juiz de poderes
instrutorios visando suprir a inércia das partes, ou até mesmo o descaso que cada

uma pode ter em relacdo ao 6nus probatorio.

Os juizes por serem agentes responsaveis pela distribuicdo da justica por
intermédio da sentenga, devem se atentar ao desenvolvimento do processo,
devendo ser desenvolvido todos os esforcos para alcancar a funcdo social da
jurisdicao.

Em entendimento comum ao exposto esta Ada Pellegrini Grinover, que afirma
que “O papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua fungéo social, €
necessariamente ativo. Deve ele estimular o contraditério, para que se torne efetivo
e concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litigantes, para superar as desigualdades
e favorecer a par condicio. E ndo pode satisfazer-se com a plena disponibilidade das

partes em matéria de prova.”

Como pode ser claramente observado no artigo 130, do Cddigo de Processo
Civil, é dado poder ao juiz produzir provas.

Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias.

Tal iniciativa, também pode ser observada nos artigos, 331, § 2° 384; 342;
355, 360, 382, 399, 440, 418, 437, 405, § 4°, como aponta Daniel Penteado de

Castro?? ao afirmar.

De igual modo, cabe ao juiz determinar, sem necessidade de provocagéao, a
realizacdo de pericia (art. 331, § 20, do CPC), 384 ordenar o
comparecimento pessoal das partes, para “interroga-las sobre os fatos da
causa” (art. 342 do CPC), determinar a exibicdo de documento ou coisa, em
poder de terceiro ou do litigante, assim como a exibigdo de livros comercias
e documentos (arts. 355, 360 e 382 do CPC), requisitar a reparticbes
publicas, em qualquer tem- po ou grau de jurisdigéo, “certiddes necessarias
a prova das alegagbes das partes” ou “procedimentos administrativos nas

22 CASTRO, Daniel Penteado de - Poderes Instrutérios do Juiz No Processo Civil - Fundamentos,
Interpretacéo e Dindmica. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2012, pg. 193
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causas em que for interessado a Unido, o Estado, o Municipio ou
respectivas entidades da administragdo indireta” (art. 399 do CPC),
proceder a inspecdo de pessoas ou coisas (art. 440 do CPC), inquirir como
testemunhas as pessoas referidas em depoimentos ou declaragdes, assim
como determinar a “acareacdo de duas ou mais testemunhas, ou de
algumas delas com a parte, quando sobre fato determinado, que possa
influir na decisdo da causa, divergirem as suas alegagbes” (art. 418 do
CPC), determinar a producgdo de nova pericia (art. 437 do CPC), bem como
ouvir como declarantes as testemunhas mpedidas ou suspeitas (art. 405, §
40, do CPC). Esses sao meros exemplos de iniciativas probatérias do
magistrado previstos no Cédigo de Processo Civil, cujo rol ndo é restritivo,
mas sim exemplifi- cativo, conforme discorrido nos paragrafos anteriores.
Ademais, a literal redacdo do art. 130 do Cddigo de Processo Civil é clara
em prever que cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
“determinar as provas necessarias a instru¢do do processo”’, o que nao
limita, por oportuno, a um rol taxativo que restrinja as iniciativas probatérias
do juiz. Portanto, sdo diligéncias cujo limite € a propria formacdo do
convencimento do magistrado. Todavia, o exercicio dos poderes instrutorios
encontra balizas que serdao comentadas adiante, mormente a observancia
das garantias constitucionais.

Verifica-se deste modo que a busca da verdade, decorre da propria
justificativa da existéncia do processo, confundindo com o interesse que o Estado
tem de tutelar a liberdade individual.

Ninguém melhor que o juiz para julgar a necessidade de producdo de
determinada prova, tendo em vista que ele € o destinatario dela, podendo desta
maneira avaliar quais 0os meios de que necessita para a formacdo de seu

convencimento.

No novo Cédigo de Processo Civil, o artigo 370, corresponde ao artigo 130 do
atual cédigo, e como pode ser observado, evidencia a iniciativa probatéria do

magistrado.

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

Paragrafo Unico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias.

E verificada na doutrina divergéncia com relacdo ao momento da iniciativa

probatdéria, ou seja o exercicio desse poder-dever do magistrado.

Moacyr Amaral Santos, Candido Rangel Dinamarco, Jodo Batista Lopes,
Humberto Theodoro Junior e José Manoel de Arruda Alvim sustentam que as

iniciativas probatérias do juiz devem ser utilizadas supletivamente as provas ja
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produzidas nos autos pelas partes, condicionado a persisténcia da duvida no

convencimento do magistrado.

Ja outra parte da doutrina entende que a atividade cognitiva ligada aos
poderes instrutorios, a dimensao desses poderes, ndo se restringe apenas a fase de
conhecimento, tampouco a atos do juiz que precedem a sentenca, podendo ser
exercidos em toda situagcdo que demande necessidade do magistrado procurar
elementos necessarios para fundamentar a sua decisdo. Fazem parte dessa
corrente José Roberto dos Santos Bedaque, posteriormente acompanhada por
Antonio Janyr Dall’Agnol Junior, Sérgio Alves Gomes, Sérgio Luis Wetzel de Mattose

Sidney da Silva Braga.

De efeito, ha autores que advertem que somente as partes devem oferecer
prova dos fatos que alegarem, de acordo com o seu interesse, ficando somente a
faculdade do juiz de maneira complementar apurar a verdade, chamando para si 0

onus de demonstrar o que uma das partes nao o fez.

Diante desse raciocinio, o juiz somente em casos excepcionais deve

empreender a pesquisa de oficio, para evitar a quebra da imparcialidade.

O juiz “no debe intervir mucho como buscador de pruebas para mantenerse

por encima del litigio, sin prejulgar su soluciéon ni comprometer su imparcialidad...
(MARQUES, 2000, p. 350)

Respeitando a posicdo dos autores que entendem desta maneira, hdo nos
parece correto afirmar tal situacao, isto porque o magistrado, ao determinar a pratica
de certa prova, o faz para esclarecimento de um fato especifico, ndo visa beneficiar

nenhuma das partes, mas tdo somente a prolacédo de uma deciséo justa.

O exercicio da atividade instrutdria oficial, ndo fere a imparcialidade do juiz.
Pelo contrario, preserva a isonomia processual por equilibrar ou mitigar as
desigualdades existentes entre as partes, resultando em uma efetiva paridade de

armas.

Ora, se a atividade instrutéria oficial destina-se a forma¢édo do convencimento
do julgador — que aplica tal poder em razao de averiguar a existéncia de meios aptos

a apuracgdao dos fatos controvertidos — a iniciativa ndo compromete a imparcialidade.

23 CASTRO, Daniel Penteado de - Poderes Instrutérios do Juiz No Processo Civil - Fundamentos,
Interpretagcdo e DinAmica. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2012, pg. 185-186.
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Além do mais, importante dizer, que ndo basta o juiz simplesmente ordenar a
producédo de provas, a iniciativa oficial necessita da adequada fundamentacao, a fim
de que, caso seja encontrada alguma irregularidade, possa as partes apresentarem

razdes de impugnacao, em eventual recurso.

Nessa linha de raciocinio estd Marcos Alexandre Coelho Zilli:

De qualquer modo, a iniciativa instrutéria do julgador ndo pode ser
considerada, desde logo e sem qualquer exame mais detido de todas
as circunstancias processuais que a cercaram, como incompativel
com a imparcialidade que é exigida deste sujeito processual. Como
observado, a iniciativa instrutéria de que aqui se trata é informada
pela necessidade do melhor acertamento possivel do posto a
julgamento em virtude do dever que é imposto de aplicar,
eficazmente, o direito penal. E nesses precisos termos, trata-se de
situacdo excepcional, concretizavel, apensa e tdo somente (sic),
gquando as partes processuais nao tiverem sido suficientemente
habeis a ponto de esclarecer o fato, seus pontos e circunstancias
relevantes. Nao pode assumir, portanto, contornos de atividade, o
gue Ihe emprestaria caracteristicas de reiteragcéo e continuidade, sob
pena, ai sim, de concentragdo de todos os poderes nas méos de um
Unico sujeito processual, abrindo espacos para que duvidas fossem
levantadas quanto a preservacao da imparcialidade do julgador.
Deve aproximar-se, destarte, de uma atuacao supletiva aquela a
cargo dos sujeitos parciais. (ZILLI, 2003, p. 144).

Ademais, no momento em que o0 juiz determina a producdo de uma
determinada prova néo requerida pelas partes, ou quando ache necessario inquirir
novamente uma testemunha, por exemplo, o juiz ndo conhece o resultado que essa
prova ira trazer ao processo, tdo pouco sabe qual parte serd favorecida pela sua

producao.

Desta maneira, podemos dizer que a atuacdo de oficio do juiz é uma
decorréncia natural dos principios dos principios processuais, ndo devendo o
magistrado se preocupar se tal producéo ira beneficiar um ou outro.

Portanto, através da anlise realizada, podemos concluir — com respeito aos
gue entendem de maneira diversa — que € inaceitavel que o juiz profira uma
sentenca, aplicando normas de direito substancial, sobre fatos que n&o foram
demonstrados. O resultado da prova é fator decisivo para a conclusdo do processo,
devendo assim o0 juiz, ndo se limitar aos elementos fornecidos pelas partes,

assumindo uma posigéo ativa na fase instrutoria.
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4.2. A buscadaverdade e o principio da imparcialidade

Entre os argumentos mais utilizados na doutrina dominante contra a iniciativa

do juiz em produzir provas, diz respeito a imparcialidade do julgador, que deve
conduzir o processo sem favorecimento das partes. Sendo que caso fosse conferida
a possibilidade ao juiz de determinar que seja realizada uma prova, tal ato quebraria

a imparcialidade.

Os adeptos a tal entendimento, afirmam também, que a inércia do juiz em

face das provas produzidas pelas partes, asseguraria a imparcialidade.

Afirma José Frederico Marques:

O que ha a registrar, portanto, € o seguinte;: o Cédigo de Processo Civil,
embora concedendo poderes instrutérios ao juiz para a descoberta da
verdade, preferiu afasta-lo ao maximo de intervencdes nesse sentido, para
resguardar — |Ihe a imparcialidade. Em se cuidando de questbes de
exclusivo ius dispositivum, a tarefa de produzir provas e formar a verdade
processual pertence quase totalmente as partes; e, quando se tratar de lide
em gue estd em jogo direito indisponivel das partes ou a insuficiéncia de
elementos de conviccgdo, requerendo a producdo de provas: esse 6rgdo é o
Ministério Publico (MARQUES, 2003. p. 254)

Todavia, 0 juiz ao determinar a realizacdo de determinada prova, ndo tem
condicdes de saber — antes de solicita-la - o resultado que trara a producédo
solicitada. O aumento do poder instrutério do juiz, em verdade, nao favorece

qualquer das partes.

O exercicio da atividade instrutdria oficial, ndo fere a imparcialidade do juiz.
Pelo contrario, preserva a isonomia processual por equilibrar ou mitigar as
desigualdades existentes entre as partes, resultando em uma efetiva paridade de

armas.

Ha portanto, que se romper com o mito dogmatico de que a iniciativa
instrutéria € incompativel com a imparcialidade. Primeiramente
porque, ao assim proceder, o julgador desconhece qual serd o
resultado da diligéncia e, por conseqiiéncia, quem sera porventura
beneficiado. Ou seja, “quando este determinar que se produza uma
prova ndo requerida pelas partes, ou quando entender oportuno
voltar a inquirir uma testemunha ou solicitar esclarecimentos do
perito, ainda ndo conhece o resultado que essa prova trard ao
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processo, nem se sabe qual a parte que sera favorecida por sua
producdo. Longe de afetar sua imparcialidade, a iniciativa oficial
assegura o verdadeiro equilibrio e proporciona uma apuracdo mas
completa dos fatos. Ao juiz ndo importa venca autor ou réu, mas
interessa que saia vencedor aquele que tem razao (ZILLI, 2003, p.
144)

Embora se reconheca que tal atitude do juiz ndo lhe permitira alcancar a
verdade plena, inegavelmente o facilitara a chegar mais préximo da realidade, nem

gue seja somente uma parcela desta.

N&o ha duvida que a melhor maneira de preservar a imparcialidade é
assegurar as partes a possibilidade de submeter a atividade exercida pelo juiz ao
principio do contraditério, impondo-lhe o dever de motivar as suas decisées. Desta
feita sera assegurada a imparcialidade do juiz, ainda que este participe da instrucao
do processo, uma vez que suas decisfes serdo fundamentadas e proferidas apés o

efetivo contraditorio.

Ressalta-se novamente que a participacdo do juiz na formacdo do conjunto
probatoério, determinando a realizacdo das provas que entender necessérias, de
maneira alguma afeta a sua imparcialidade. Se o juiz agir desta maneira, somente
estara atendendo aos fins sociais do processo, uma vez que a Visao publicista exige

gue o juiz seja comprometido com a efetivacdo do direito material.

Na licao trazida por Moreira:

N&o me parece que a nossa legislacdo processual deixe de ministrar ao juiz
os instrumentos de que precisa para conduzir bem o processo, inclusive em
matéria de instrucdo probatéria do juiz como algo que se realize em
substituicdo aquilo que outrem deveria realizar. Nao; ao juiz incumbe
precipuamente julgar. Que € julgar? Julgar é aplicar a norma ao fato. Ent&o,
€ preciso que o juiz conhecga tanto a norma quanto o fato. Isto sera dentro
da sua func¢édo precipua. Ele ndo esta fazendo as vezes de ninguém quando
procura inteirar-se melhor dos acontecimentos que deram origem ao litigio —
é claro, respeitados os limites que lhe sdo postos pelo pedido do autor e
pela sua respectiva causa. Peco licenca para sublinhar que isso nada
compromete a imparcialidade do juiz. Quando o juiz determina a realizacdo
de uma prova, ele simplesmente ndo sabe que resultado vai obter; essa
prova tanto podera beneficiar uma das partes como a outra; e até diria —se
considerarmos que essa atitude do juiz implica parcialidade — que a
omissao em determinar a prova também implicara parcialidade, porque se a
prova nao for feita, dessa falta de prova igualmente resultara beneficio para
alguém, de modo que estariamos colocando o juiz na desconfortalissima
posicédo de ter de ser sempre parcial, que atue, que nao atue. Eu prefiro ser
parcial atuando, a ser parcial omitindo-me. (MOREIRA, 1994, p. 95)
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Cumpre agora esclarecer, que nao se deve confundir imparcialidade com
passividade do julgador durante o decorrer do processo, de maneira especial aos

exercicios de poderes que a lei Ihe atribuiu.

Imaginemos que o juiz esteja convencido, apés o exame dos elementos dos
autos, que poderia alcancar a producdo da verdade, desde que suprida fosse a
omiss&o da parte no tocante a prova. E evidente que decidiria contra a sua vontade

se nao determinasse o esclarecimento do fato.

Diante deste temor, de perder a imparcialidade, que os juizes nos dias atuais,
deixam de se utilizar dos poderes instrutérios que lhes foram conferidos pelo
legislador processual, acarretando um total desvio de finalidade.

Dentro desta linha de raciocinio, ndo pode o juiz se abster de utilizar os
poderes que |lhe foram conferidos, com receio de que possa por ventura ocorrer uma

parcialidade.

7

Juiz imparcial é aquele que aplica a norma de direito material a fatos
efetivamente verificados, sem que deixe de influenciar por outros fatores que néo
seus conhecimentos juridicos, bastando apenas se limitar ao exame da matéria

fatica, cuja a reproducéo se faz mediante as provas.

Podemos assegurar que a maior arma para assegurar a imparcialidade do
juiz, - evitando abusos em sua iniciativa instrutoria - € o principio do contraditorio,
como ja dito anteriormente. Desta feita, a concessao de poderes instrutérios ao juiz
encontra limite natural no contraditério, que impede a ocorréncia de um

desvirtuamento de objetivo, ou seja respeitando 0s principios constitucionais.

Dinamarco®* assevera:

“A Constituicdo age sobre o processo, garantindo-lhe os principios basicos,
para gue 0 processo possa, depois, atuar convenientemente os preceitos e
garantias que ela propria contém e que projeta sobre todo o ordenamento
juridico. A bipolaridade dessas influéncias associa-se, naturalmente, ao
reconhecimento do poder que os juizes exercem, como guardas da
Constituicdo e responsaveis pela sua interpretacdo fiel e cumprimento
estrito.”

24 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, cit., p. 46
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Assim, admitir a figura de um juiz passivo, neutro, que apenas fica no aguardo
da colheita de provas é coadunar com a injustica, tdo repudiada em nossos dias
atuais, pois por vezes o que ocorre é verdadeiro massacre da parte menos

favorecida economicamente.

Portanto, a iniciativa probatoria nada infere na imparcialidade do juiz, tendo
em vista que o magistrado esta submetido as restricdes determinadas pelas
garantias das partes do processo, quais sejam o contraditorio e ampla defesa.
Sendo certo que nada impede do juiz ser neutro e parcial, bastando que essa
neutralidade beneficie a parte que pretende obter vantagens indevidas desse

comportamento.

Finalmente deve-se destacar que a busca da verdade nao quer dizer ilimitada
possibilidade de producdo de provas, pois ha vedacdes legais que necessitam ser

respeitadas, como a seguir sera exposto.

4.3. Limites do poder instrutorio

Mais dificil do que a questdo da imparcialidade é a fixacdo dos limites que séo
impostos pelo sistema, ao exercicio do poder instrutorio pelo juiz. A busca da
verdade, ndo significa a possibilidade ilimitada de producdo de provas, necessario
de faz vedacgdes legais, justamente para evitar a arbitrariedade do magistrado.

Pode-se dizer que os elementos objetivos da demanda constituem a primeira
limitacdo, ou seja, 0 juiz ndo pode buscar provas relativas a fatos que ndo estéo
submetidos ao contraditério. O juiz deve levar em conta exclusivamente as

informagdes obtidas no processo e nos limites da lide.

Assevera Barbosa Moreira®®:

Em matéria de instrugéo, prevalece igualmente nas leis contemporaneas a
tendéncia a confiar papel ativo ao juiz, deferindo-lhe ampla iniciativa na
verificagdo dos fatos relevantes para a solugao do litigio, tal como subme-
tido a sua cognicao, isto &, nos limites do pedido e da causa de pedir

25 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na diregdo e na instrugdo do processo, in
Temas de direito processual: quarta série, cit., p. 47.
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Na mesma linha de pensamento, é o entendimento Bedaque?®:

Em principio, pode-se dizer que os elementos objetivos da demanda
constituem a primeira limitagdo. A luz do principio da correlacdo ou
adstricdo, a sentenca deve ater-se ao pedido e a causa de pedir (CPC, arts.
128 e 460). Se assim €&, ndo pode o juiz buscar provas relativas a fatos nao
submetidos ao contraditério.

Mais importante que o acertamento fatico do caso em que esta sendo
analisado pelo juiz, € o respeito ao sistema de garantias do processo. Isso significa
que embora o julgador tenha liberdade na apreciacdo das provas, existe uma
limitacdo ao seu poder decisorio, pautando-se em alguns parametros legais. Dai, 0
motivo que nos leva a crer que temeraria é o entendimento que a concessao de

poderes instrutdrios ao juiz supostamente ensejaria imparcialidade e arbitrariedade.

E considerado ainda como limite & atividade instrutéria oficial, a submiss&o, a
necessidade, da decisdo ao contraditério, bem como a fundamentacdo do ato
judicial que a determina (arts. 93, IX, da CF e 131, 458, I, e 165 do CPC).

Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco explanam que a motivacdo das decisdes judiciais € um importante
principio voltado ao controle popular sobre o exercicio da funcao jurisdicional, o qual
possui a finalidade de aferir a imparcialidade do juiz, a legalidade e justica da

decis&o no caso concreto. 2’

Todavia, ndo se sabe dizer se o sistema estabelece alguma restricdo
especifica a iniciativa instrutoria do juiz, sendo certo, que tratam apenas de regras e

principios gerais aplicaveis a matéria em analise.

Com efeito, as provas ilicitas sdo inadmissiveis no processo civil, por forca do
artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, sendo tal entendimento pacifico na doutrina e
jurisprudéncia, configurando uma medida a limitacdo da liberdade probatéria do juiz.
Uma vez sendo possivel a producdo de uma prova ilicita, evidenciaria uma
negligéncia de assegurar a estrutura e conformidade do ordenamento juridico,

devendo o Estado, impedir que dela se utilize para eventual condenacéo.

Nos dizeres de Zilli:

26 BEDAQUE, José Roberto dos Snaots. Poderes Instrutorios do juiz. 52 Ed. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais. pg. 162

27 CINTRA; Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 262 ed. S&o Paulo : Malheiros Editores, 2010. pg. 74.
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N&o se nega que a absolvisdo de um culpado longe de esta de
constituir situacdo confortdvel e aceitavel. O problema exige,
todavia, uma mudanca na Otica de seu enfretamento. Ou seja, as
guestBes processuais relacionadas e decorrentes de uma prova
ilicita constituem, na verdade, efeitos de um problema muit anterior
gue pode ser resumido na simples e inafastavel constatacdo de que
o Estado, por seus agentes, foi o Unico e o verdadeiro responsavel
pela ma conducdo da colheita de probatéria, cabendo a ele,
portanto, assumir o 6nus publico dos efeitos causados pelo desvio
de suas préprias condutas (ZILLI, 2003, p. 159/160)

Desta forma, sendo a prova ilicita, deve esta ser desprezada pelo juiz, uma
vez que ndo se reveste da idoneidade juridica como meio de formacdo de

convencimento do magistrado.

Importante dizer, que mesmo sendo constado que houve um sacrificio da
apuracdo da verdade no processo, tal prova — a ilicita — ndo pode ser levada em
consideracdo, uma vez que maior que a verdade estd o ideal do processo justo,

condizente com o devido respeito as garantias fundamentais da pessoa humana.

Outro limite de suma importancia é o temporal, ou seja, 0 juiz ndo pode
acarretar excessiva demora no julgamento da demanda, sob pena de ofensa a
garantia constitucional da celeridade, segundo a qual o processo deve terminar em
tempo razoavel, como esta disposto no artigo 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal.

Caso aconteca a possibilidade da producdo de provas mostrar-se inviavel ou
ineficaz, deve o juiz contentar-se com 0 conjunto probatério existente nos autos e
decidir com o fundamento no juizo de probabilidade, ou ainda, segundo as regras de
distribuicdo do 6nus da prova.

Ora, 0 juiz apesar de ter como objetivo a busca da verdade no processo, tal
iniciativa instrutéria ndo deve ser ad aeternum, sendo que a inobservancia de um
lapso temporal razoavel acarretara em uma consequente ineficacia do instrumento,

fazendo que a funcéo da jurisdicdo ndo seja dada como deveria.

Além do mais, cumpre dizer mais uma vez, que nao basta o juiz simplesmente
ordenar a producédo de provas, a iniciativa oficial necessita da adequada
fundamentacéo, a fim de que, caso seja encontrada alguma irregularidade, possa as

partes apresentarem razdes de impugnacao em eventual recurso.
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Assim, verifica-se a existéncia de regras de contencdo destinadas a evitar
arbitrariedades e teratologias.

Portanto, o juiz respeitando os limites que lhe foram dados em sua iniciativa
instrutéria, - quais sejam: o dever do juiz em levar em conta exclusivamente as
informagdes obtidas no processo; a submissdo, a necessidade, da decisdo ao
contraditorio, bem como a fundamentacdo do ato judicial que a determina; a néo
admissibilidade de provas ilicitas e por fim, a celeridade processual - estara o

‘entregando” as partes uma jurisdicdo mais justa.

Conclui-se assim, que a concepc¢éao tradicional do Direito Processual Civil,
precisa de reformulacdes, de modo a reconhecer a importancia da atuagao ativa do
juiz na producédo probatéria, pois, o resultado da prova € fator decisivo para a
conclusdo do processo, ndo devendo assim o juiz se limitar aos elementos
fornecidos pelas partes, ja que ele esta em um papel garantista da funcéo social da

jurisdicéo.
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CONCLUSAO

As consideracdes finais sdo resultado da compreensdo obtida apés as
pesquisas realizadas, cujo intuito era demonstrar a importancia dos poderes

instrutorios do juiz no processo civil.

Como se afirmou no inicio, dois sdo 0s posicionamentos existentes: 0s que
defendem uma posicdo mais ativa do juiz na instrucdo do processo, bem como

agueles que sao em contrario a tal participacao instrutoria.

Apés as andlises, viu-se que a participacdo do juiz na producdo de provas, ao
contrario do que se costumam afirmar, contribui de maneira significativa para a real

igualdade entre as partes no processo.

A iniciativa instrutoria do juiz, desde que preserve o contraditério, ndo
apresenta risco algum para a imparcialidade do julgamento, j& que as provas
pertencem a todos que participam do processo, da relacdo processual, uma vez que

permitem demonstrar os fatos favoraveis aos seus interesses.

Além do interesse das partes, o processo visa algo maior, qual seja o
interesse publico, por tal motivo, o juiz sempre tem que buscar uma correta

aplicacao da lei aos fatos efetivamente verificados.

Como ja descrito neste trabalho, o juiz tem o papel coerente com sua funcéo
social, por tal motivo ele deve ser ativo, estimulando o contraditério, suprindo as

deficiéncias das partes, justamente para manter a igualdade entre elas.

De efeito, como visto, ha autores que advertem que somente as partes devem
oferecer prova dos fatos que alegarem, de acordo com 0 seu interesse, ficando
somente a faculdade do juiz de maneira complementar apurar a verdade, chamando

para si 0 6nus de demonstrar o que uma das partes néo o fez.

Diante desse raciocinio, 0 juiz somente em casos excepcionais deveria

empreender a pesquisa de oficio, para evitar a quebra da imparcialidade.

Contudo, o exercicio da atividade instrutéria oficial, ndo fere a imparcialidade
do juiz, pelo contrério, preserva a isonomia processual por equilibrar ou mitigar as
desigualdades existentes entre as partes, resultando em uma efetiva paridade de

armas.
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Ora, se a atividade instrutéria destina-se a formagdo do convencimento do
julgador — que aplica tal poder em razdo de averiguar a existéncia de meios aptos a

apuracao dos fatos controvertidos — a iniciativa ndo compromete a imparcialidade.

Além do mais, para se evitar a parcialidade bem como a arbitrariedade foram
realizadas vedacdes legais, ocasionando um limite para a atuagéo instrutdria do juiz

- n&o basta o primeiro simplesmente ordenar a produgao de provas.

Entre os limites estdo: a necessidade da submissdo da decisdo ao
contraditorio; fundamentacéo do ato judicial que a determina a producédo da prova; a

inadmissibilidade das provas ilicitas e limite temporal.

Apesar do juiz ter como objetivo a busca da verdade no processo, tao
iniciativa instrutéria ndo deve ser ad aeternum, sendo que a inobservancia de um
lapso temporal razoavel acarretara em uma consequente ineficacia do instrumento,

fazendo que a funcéo da jurisdicdo nao seja dada como deveria.

Portanto, o juiz respeitando os limites que lhe foram dados em sua iniciativa
instrutdria, estara “entregando” as partes uma jurisdicdo mais justa, cumprindo assim

a sua funcéo social.

Conclui-se deste modo, ndo temeréria a utilizagdo dos poderes instrutérios do
juiz, justamente porque ha limites ao seu exercicio, que garantem a independéncia,
autonomia e imparcialidade do Poder Judiciario, sendo o principio de igualdade e a
verdade expressfes diretas da prestacdo jurisdicional mais justa, ndo devendo
assim, se limitar aos elementos fornecidos pelas partes, ja que ele — juiz - esta em

um papel garantista da fungéao social da jurisdi¢éo.

Ademais, como vimos a luz do Novo Cadigo de processo Civil, a regra geral
de estabilidade da distribuicdo do 6nus da prova sofre grande reformulacéo, dando
uma maior liberdade para as partes, bem como ao juiz a fim de buscar a verdade no

processo, distribuindo em muitas vezes a carga da prova.
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