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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo estudar o paralelo existente entre o
onus que cada parte litigante tem de provar seu direito e 0 poder instrutorio do juiz, que
é normatizado no art. 130, do Cd6digo de Processo.

Para tanto, o estudo iniciar-se-a pelas consideracfes acerca da origem
historica da jurisdicdo, do 6nus da prova e do poder instrutorio do juiz, passando pelo
conceito juridico de prova e seu dnus de distribui¢do, com analise do 6nus subjetivo e
do énus objetivo

Posteriormente, serdo analisados os poderes instrutérios do juiz a luz dos
principios dispositivo e inquisitorial, bem como da imparcialidade judicial, da igualdade
processual.

Além disso, serd estudada a relacao entre os poderes instrutérios do juiz e as
regras de distribuicdo do 6nus da prova, a natureza do direito material, até chegar na
natureza e limites do poder instrutério do juiz.

Por fim, serdo estudados os poderes instrutérios do juiz a luz da
instrumentalidade do processo, cujos expoentes sdo Antonio Carlos de Aradjo Cintra,
Ada Pelegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, José Roberto dos Santos Bedaque
e José Carlos Barbosa Moreira, os quais defendem que o escopo principal do processo é
a pacificacdo com justica, sendo o processo apenas mero instrumento da busca pela

solucdo justa, que se da pela aplicacdo correta e equanime do direito material.



ABSTRACT

The present study aims to study the parallels between the burdens that each party
plaintiff has to prove its right and the instructive power of the judge, which is
standardized in the art. 130 of the Code of Procedure.

To this end, the study will start by considerations about the historical origin of the
jurisdiction, the burden of proof and the instructive power of the judge, through the
legal concept of proof and burden of its distribution, analysis of subjective burden and
the burden goal.

We will then analyze the investigation is the judge's powers under the principles device
and inquisitorial, as well as judicial impartiality, procedural equality.
Also, will study the relationship between the powers of investigation is the judge and
the rules of distribution of the burden of proof, the nature of the substantive right, until
you reach the limits of nature and instructive power of the judge.

Finally, we will study the powers of investigation is the judge in light of the
instrumentality of the process, whose exponents are Antonio Carlos de Araujo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, José Roberto dos Santos Bedaque
and José Carlos Barbosa Moreira, who argue that the main scope of the process is peace
with justice, and the process just a mere instrument of the search for just solution, which

gives the correct and equitable application of substantive law.
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1. INTRODUCAO: BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA ORIGEM
HISTORICA DA JURISDICAO, DO ONUS DA PROVA E DO PODER
INSTRUTORIO DO JUIZ

No atual estagio da sociedade, em havendo um conflito de interesses entre
duas ou mais pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, e ocorrendo desse conflito ndo
vir a ser resolvido de forma amigavel entre os préprios particulares, é imposto pelo
direito que tal conflito seja resolvido pelo Estado-juiz, desde que haja provocacao de
uma das partes envolvidas no conflito. Nesta hipdtese, o Estado-juiz “ira aplicar a
norma juridica ao caso concreto, quando proferird um ato declaratorio e, se for o caso,
fard com que as coisas se disponham, na realidade pratica, conforme a norma juridica,
ou seja, conforme a vontade do legislador, praticando, nesta hipétese, atos de
execucdo™.

No entanto, este modo de solucdo de conflitos nem sempre foi assim.

Com efeito, nas “fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um
Estado suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e
impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso, ndo s6 inexistia um érgao
estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como
ainda ndo havia sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos
particulares). Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter
haveria de, com sua prépria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a
satisfacdo de sua pretensﬁo.”2

Esta forma de solucdo de conflitos é conhecida como autotutela.

Além da autotutela, nos sistemas juridicos primitivos havia a
autocomposicao, que de certa forma perdurou no direito moderno. Na autocomposicédo
uma das partes em conflito, ou ambas, abrem mao do interesse ou de parte dele. Ha trés
formas de autocomposicdo, quais sejam, a desisténcia, na qual ha uma renuncia a
pretensdo, a submissdo, na qual ha renlincia a resisténcia oferecida a pretensdo, e a
transacdo, na qual ambas as partes fazem concessdes reciprocas.

Destaca-se que no momento em que os individuos perceberam os males

oriundos desse sistema, eles comegaram a preferir uma solugéo imparcial por meio de

! CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo, p. 26
2 op. cit.,, p. 27



arbitros, “pessoas de sua confianca mutua em que as partes se louvam para que
resolvam os conflitos. Essa interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas
ligacGes com as divindades garantiam solucGes acertadas, de acordo com a vontade dos
deuses; ou aos ancidos, que conheciam os costumes do grupo social integrado pelos
interessados. E a decisdo do &rbitro pauta-se pelos padrbes acolhidos pela convicgdo
coletiva, inclusive pelos costumes. Historicamente, pois, surge 0 juiz antes do
legislador”.?

Além disso, para que fosse facilitada a submisséo das partes as decisdes de
terceiro, a autoridade publica comegou a preestabelecer regras abstratas destinadas a
servir de critério objetivo e vinculativo para suas decisfes, afastando assim os temores
de julgamentos arbitrarios e subjetivos, momento em que surge o legislador, sendo a Lei
das XII Tébuas, do ano de 450 a.C, um marco historico importante.

Com isso, de forma bem sintética, pode-se dizer que foi completado o ciclo
historico da evolucdo da chamada justica privada para a justica publica, momento em
que o Estado passou a impor suas decisfes sobre os particulares, sendo que a jurisdicdo
a atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem os
conflitos de interesses.

Por meio da jurisdicdo os juizes se substituem as partes, que ndo podem
fazer justica com as proprias médos, uma vez que vedada a autodefesa; assim, resta as
partes a possibilidade de fazer agir, provocando o exercicio da funcéo jurisdicional.

E como a jurisdicao se exerce por meio do processo, pode-se conceituar este
como “instrumento por meio do qual os d6rgdos jurisdicionais atuam para pacificar as
pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo cumprir o preceito juridico
pertinente a cada caso que Ihes é apresentado em busca de solucdo™.

Em sua funcdo precipua, que € a de julgar, o orgado judicial precisa
identificar a norma de direito aplicavel ao caso concreto e reconstituir o fato (ou fatos)
cuja existéncia as partes afirmaram em suas alegagdes feitas ao longo do processo
judicial. Com efeito, “como o autor de uma agdo cognitiva postula, a seu favor, o
reconhecimento de um efeito juridico previsto em uma norma, para a geracao desse

efeito os fatos devem ser subsumidos em uma hipotese legal — fendmeno classicamente

3 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo, pp. 27 e 28
4 .

op. cit., p. 29



conhecido por silogismo, em que a premissa maior € a norma, e o fato, a menor. Assim,
norma e fato sempre constituem pontos de referéncia do processo mental do julgador.”5

Exceto nas hipdteses dispostas no art. 337, do Codigo de Processo Civil, o
direito é de conhecimento do drgdo jurisdicional, iura novit curia e, portanto, ndo exige
prova. Quando o juiz se confronta com uma lacuna na lei, ou quando nela hd uma
obscuridade ou contradi¢do, o juiz pode afasta-las utilizando técnicas que lhe sdo
conhecidas. Por sua vez, os fatos quase sempre exigem prova para que o julgador se
convenca da sua existéncia, com excecdo das hipéteses do art. 334, do Cddigo de
Processo Civil.

Contudo, surge a seguinte indagacdo: E se o juiz ndo formar convic¢do
sobre fato relevante, do qual depende o desfecho do processo? Neste ponto, insta
destacar que no direito romano, na fase do ordo iudiciorum privatorum, ao iudex era
autorizado recusar o julgamento, jurando sib non liquere. Ao juiz moderno — e mesmo
ao magistrado romano, ja na fase da extraordinaria cognitio -, que exerce munus
publico por meio do qual o Estado objetiva alcancar importantes objetivos, a decisdo da
controvérsia é inafastavel e deve ocorrer mesmo quando o juiz ndo tiver formado sua
convicgdo, conforme dispde o art. 126, do Codigo de Processo Civil.

De fato, para conceder ou negar a tutela jurisdicional pleiteada pelo autor da
acao, o juiz utiliza, na maior parte das vezes, de fatos alegados pelo autor em sua
peticdo inicial e pelo réu da acdo em sua contestacdo, sendo que a comprovagdo dos
fatos, mediante os meios de prova previstos no sistema processual, € imprescindivel. O
onus de provar os fatos constitutivos do direito afirmado na peticédo inicial sdo do autor,
desde que haja controvérsia sobre tais fatos, e ao réu cabe provar os fatos impeditivos,
modificativos e extintivos desse direito alegados em sua contestacdo, conforme dispde o
art. 333, do Cddigo de Processo Civil.

Ocorre que o “problema da introducgdo dos fatos relevantes esta intimamente
ligado a outro, bem mais abrangente: o relacionamento entre direito substancial e
processo. Os principios da inércia e da correlagdo constituem opg¢bes do legislador
processual, que deixa exclusivamente a parte, a0 menos em principio, o poder de

provocar a atividade jurisdicional e fixar o objeto do processo”G.

> MOREIRA, José Carlos Barbosa, Julgamento e 6nus da prova. Temas de direito processual, 22 série, p,
73
® BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes instrutdrios do juiz, p. 9



Por outro lado, “a questdo relativa a prova dos fatos, a0 modo como o juiz
deve proceder na instrucdo, refere-se exclusivamente a técnica processual, a qual,
evidentemente, sofre influéncia do fendbmeno sociopolitico. Restringir a atividade do
juiz na formagdo do conjunto probatério ou conceder-lhe maiores poderes de
investigacdo constituem alternativas técnicas fundadas em premissas ideoldgicas
diversas. Mas ndo se trata de ideologia politica, de carater liberal ou autoritario. Esta
ligada exclusivamente a concep¢do de processo e do escopo desse metodo estatal de
controveérsias. Para quem considera a jurisdicdo atividade destinada a eliminar as crises
de direito material com justica, mediante atuacdo das regras do ordenamento juridico,
ndo pode aceitar o dominio das partes sobre o instrumento pelo qual ela atua™’.

H& que se destacar que duas sdo as tendéncias, quais sejam, aqueles que
preferem deixar as partes, com exclusividade, o énus de provar os fatos e aqueles que
entendem que o juiz deve ter iniciativa probatoria, a fim de poder alcancar a verdade,
sem as limitacGes impostas pelas partes envolvidas no processo.

Durante algum tempo a doutrina brasileira, ao contrario dos autores
estrangeiros, dedicou pouca atengdo a este tema. De fato, enquanto no Brasil “a
preocupacao estava limitada a possibilidade de o juiz ter iniciativa probatoria, em outros
paises discutia-se sobre 0os meios de garantir a efetividade dos atos por ele praticados
com a finalidade de melhor instruir o processo. A situacdo hoje é diversa. O poder
conferido ao julgador de determinar de oficio a producdo da prova € aceito pela grande
maioria dos processualistas”s.

E sobre a posicéo atual da doutrina brasileira acerca do poder instrutério do
juiz, passando pelo conceito de prova e pelo dnus de cada parte de provar o seu direito

que discorrera o presente estudo.

" BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes instrutdrios do juiz, pp. 9 e 10
8 op. cit,, p. 11



2. DA PROVA E DO ONUS PROBATORIO

2.1. CONCEITO DE PROVA E ONUS DE DISTRIBUICAO DA PROVA

O vocabulo prova vem do latim probatio e, em sentido lato, significa “o

% No sentido juridico, o

meio pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade
vocabulo € empregado em varias acepg¢des: “significa, de um lado, a acdo de provar, de
fazer a prova, dizendo-se, nessa acep¢do, que cabe fazer a prova a quem alega” ¢ em
outro sentido “significa 0 meio de prova considerado em si mesmo” e, em um terceiro
significado, representa o “resultado dos atos ou dos meios produzidos na apuragéo da
verdade. Nesta acepcao se diz: o autor fez a prova de sua intengdo, o réu fez a prova da
excegéo”lo.

Relevante notar que o aspecto relativo ao convencimento do juiz tem
merecido acentuada importancia. Neste ponto, ha que se destacar a doutrina de
Chiovenda, que define prova como “a convicgao do juiz sobre a existéncia, ou ndo, de
fatos relevantes no processo”*.

Por seu turno, Enrico Tullio Liebman destaca que toda afirmacéo “feita em
juizo, pelas partes, consiste, em Ultima analise, em deduzir determinadas conseqiéncias
juridicas da existéncia de alguns fatos que se dizem acontecidos no passado. O juiz,
porém, a quem tais afirmacBes se dirigem, nada sabe daqueles fatos; € necessario,
portanto, dar-lhe a possibilidade de formar uma opinido sobre a verdade ou falsidade do
que foi afirmado. Este é, precisamente, o objetivo das provas. Para as partes, provar
significa formar a convic¢do do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de fatos
relevantes no processo. Para o juiz, a atividade probatéria tem por fim chegar ao
conhecimento da verdade a respeito daqueles fatos. As provas sdo 0s meios destinados a
conseguir tal escopo™*.

Ja Dinamarco, Cintra e Grinover afirmam que toda “pretenséo prende-se a
algum fato, ou fatos, em que se fundamenta (ex facto oritur jus). Deduzindo sua

pretensdo em juizo, ao autor da demanda incumbe afirmar a ocorréncia do fato que lhe

° CASTRO, Augusto das Neves e Castro, Theoria das provas e sua applicagdo aos actos civis, p. 14
10 SANTOS, Moacyr Amaral, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 11

1 Instituicbes de direito processual civil, v. 3, p. 91.

12 Instituicbes de direito processual civil, v. lll, p. 281
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serve de base, qualificando-o0 juridicamente e dessa afirmagdo extraindo as
conseqiiéncias juridicas que resultam no seu pedido de tutela jurisdicional”lg.

Assim, as afirmacdes de fato feitas pelo autor da acdo podem ou nao vir a
corresponder a verdade. E tais afirmacGes se contrapdem as afirmacgdes de fato feitas
pelo réu da acdo, as quais, por seu turno, também podem ser ou ndo ser verdadeiras.
Estas afirmacdes feitas em juizo representam as questdes de fato que devem ser
resolvidas pelo juiz, a vista da prova dos fatos relevantes. Assim, a prova constitui o
instrumento por meio do qual o juiz forma a sua convicgdo a respeito da ocorréncia ou
n&o dos fatos controvertidos no processo.

Portanto, a prova diz respeito aos fatos, mas nédo a todos os fatos, uma vez
que ndo se produz prova sobre fatos notérios, impertinentes, irrelevantes,
incontroversos, cobertos por presuncdo legal de existéncia ou de veracidade, conforme
dispde o art. 334, do Caodigo de Processo Civil, e os impossiveis.

Ja no tocante a distribuicdo do énus da prova, ha que se ressaltar que o énus
“repousa principalmente na premissa de que, visando a vitoria na causa, cabe a parte
desenvolver perante o juiz e ao longo do procedimento uma atividade capaz de criar em
seu espirito a conviccdo de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar secundum allegata
et probata partium e ndo secundum propriam suam conscientiam — e dai o encargo, que
as partes t&m no processo, ndo sé de alegar, como também de provar (encargo=6nus)”**.

Logo, 0 6nus da prova consiste na necessidade em que se encontra cada uma
das partes de provar, visando a vitdria na acdo. Contudo, uma vez produzida a prova,
torna-se irrelevante questionar quem a produziu, sendo importante apenas verificar se 0s
fatos relevantes foram devidamente provados.

Destaca-se que o 6nus da prova encontra fundamento em duas hip6teses que
se complementam. A primeira, de ndo estarem suficientemente provados os fatos
relevantes do processo. Neste caso, 0 juiz deve proferir uma decisdo, uma vez que ele
ndo pode abster-se de julgar. A segunda hipdtese — ja que € preciso proferir uma
decisdo, a qual constitui precioso elemento para a eliminagcdo da inseguranca juridica,
contribuindo dessa forma para a paz social -, ao juiz cabe verificar qual o conteudo que
a deciséo deve assumir em tal hipotese.

E de se ressaltar que “varias foram as teorias desenvolvidas a fim de

explicar sobre quem deve recair o risco da auséncia (ou insuficiéncia) da prova. Por que

Y Teoria geral do processo, p. 371
1 op. cit,, p. 373
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n&o atribuir inteiramente ao autor o 6nus da prova? Chiovenda pondera que exigir tanto
do autor significaria recusar-lhe, quase sempre, tutela juridica, motivo pelo qual baseia a
distribuicdo em critérios de oportunidade e de igualdade. Respondendo a mesma
indagacdo, Rosenberg afirma que exigéncias de conveniéncia e de justica impdem a
distribuicdo. Deixar ao autor todo o encargo equivaleria a excluir aprioristicamente a
possibilidade de éxito de qualquer demanda judicial, entregando o direito a boa vontade
do demandado™®®.

Dentre as diversas teorias que buscaram um critério satisfatorio para a
distribuicdo do 6nus da prova encontra-se a teoria de Chiovenda, que “ap6s afirmar que
‘a disciplina do 6nus da prova figura entre os problemas vitais do processo’ e salientar a
dificuldade de estabelecer uma formulacao geral e completa de seu principio regulador,
Giuseppe Chiovenda rejeita a interpretacdo dada pela doutrina medieval as maximas
romanas (affirmanti non neganti incumbit probatio, transfigurada no principio negativa
non sut probanda) e considera que a distribuicdo do énus da prova se baseia em um
principio de oportunidade e de igualdade distributiva”®.

Assim, segundo Chiovenda, no caso concreto frequentemente “sente-se a
oportunidade de atribuir o 6nus da prova a uma das partes, enquanto seria dificil
formular razdo geral para fazé-lo. Ndo € possivel dizer a priori que a reparticdo da
prova seja rigorosamente logica e justa. Pode-se, talvez, afirmar que, a rigor, seria justo
que 0 autor provasse tanto a existéncia dos fatos impeditivos ou extintivos. Mas essa
prova seria, no mais das vezes, dificil para os fatos impeditivos, impossivel para os fatos
extintivos. Pretender tanto do autor equivaleria, quase sempre, a recusar-lhe, logo, a
tutela juridica. E portanto, antes de tudo, uma razdo de oportunidade que compele a
repartir o 6nus da prova””.

Além disso, Chiovenda afirma que para a distribuicdo do d6nus da prova é
preciso considerar o principio da igualdade das partes, partindo da premissa segundo a
qual o principio dispositivo prevalece no processo civil. Assim, conclui Chiovenda que

o “encargo de provar se distribui entre as partes, no sentido de deixar-se a iniciativa de

cada uma delas fazer valer os fatos que ela pretende sejam considerados pelo juiz, ou,

r PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O 6nus da prova no direito processual civil, p. 81
16 op. cit., p. 96
v Instituicbes de direito processual civil, v. 2, p. 379
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em outros termos, quem tem interesse em que sejam por ele considerados como
verdadeiros™®,

Seguindo o seu raciocinio, Chiovenda observa que “negando o réu os fatos
alegados pelo autor, enquanto este ndo os provar, aquele ndo tem necessidade de provar
nada (actore non probante reus absolvitur). Entdo, o interesse a prova surgiria, para o
réu, somente quando os atos de ndo afirmar e de ndo provar pudessem lhe acarretar
prejuizo, isto é, quando provados os fatos id6neos a constituir o direito do autor.
Provados os fatos constitutivos, ai sim haveria necessidade de prova por parte do réu e
sob duas perspectivas: a) ou tende a provar a inexisténcia daqueles; b) ou sem excluir os
fatos alegados pelo autor, se afirmou outro capaz de lhe elidir os efeitos juridicos, deve
prova-lo. Com base em tais considera¢des, o autor afirma que ‘a questdo do o6nus da
prova reduz-se, portanto, no caso concreto, a estabelecer quais os fatos que,
considerados existentes pelo juiz, devem bastar para induzi-lo a acolher a demanda
(constitutivos) .

Em resumo, pode-se afirmar que Chiovenda enuncia o principio do onus
probandi do seguinte modo: “O autor deve provar os fatos constitutivos, isto é, os fatos
que normalmente produzem determinados efeitos juridicos; o réu deve provar os fatos
impeditivos, isto €, a falta daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos
constitutivos, falta que impede a estes produzir o efeito que Ihes é natural. Outras
formulagdes, ou coincidem com essa, ou sao inexatas”?°.

Outra teoria que buscou um critério satisfatorio para a distribuicdo do 6nus
da prova foi a teoria de Francesco Carnelutti, segundo o qual o fenémeno do 6nus da
prova diz respeito a distribuicdo dos riscos da prova ausente ou deficiente. Assim, se
determinado fato alegado no processo ndo resulta provado, alguém deve sofrer a
consequéncia dessa auséncia de prova, ou seja, da falta de convencimento do juiz.
Assim, para Carnelutti o interesse a prova é das duas partes envolvidas no processo, na
medida em que, ao afirmar um determinado fato, ambas as partes tém interesse em
fornecer provas a seu respeito, seja em favor de sua existéncia, seja em favor de sua
inexisténcia. Desse modo, por ser das duas partes o interesse a prova, ndo seria idénea a

reparticdo dos riscos da prova faltante entre as partes.

18 Instituicbes de direito processual civil, v. 2, p. 379
9 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O 6nus da prova no direito processual civil, p. 97
20 op. cit., p. 382
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Com efeito, segundo Francesco Carnelutti, o critério de producdo de prova
deve estimular a prova aquela entre as partes que esteja em condicdes de produzi-la,
buscando atingir a justa composicédo da lide.

Contudo, Carnelutti adverte que essa regra ndo é absoluta, e algumas vezes a
lei distribui o 6nus da prova de forma diversa, atribuindo o risco da falta de prova ao
réu, mesmo na hipdtese de se tratar de um fato constitutivo, ou vice-versa, atribuindo-o
ao autor, com relacdo a fatos extintivos ou modificativos. Nesses casos, observa-se que,
em virtude de presuncao de determinados fatos, se daria a inversdo do onus da prova.

Por seu turno, Emilio Betti faz objecdes a teoria de Carnelutti, afirmando
que o interesse a afirmacdo também € bilateral, embora em menor medida do que o
interesse a prova, segundo a teoria de Chiovenda. Com efeito, o réu tem interesse em
afirmar a inexisténcia dos fatos afirmados pelo autor, mas enquanto o autor ndo provar a
existéncia de tais fatos, ndo tem o réu o 6nus de provar a inexisténcia do fato. Assim,
em substituicdo ao interesse a afirmacdo, Betti sustenta que o critério valido para a
distribuicdo do 6nus da prova repousaria no 6nus da afirmacéo do fato.

Emilio Betti “destaca a relagdo entre 0 Onus da demanda e o da afirmacao, e
também a rigorosa coordenacdo existente entre o 6nus da afirmacdo e o énus da prova,
excepcionando apenas os fatos notorios. Ademais, bifurca o énus da demanda em énus
da acdo, por parte do autor, e dnus da excecdo, por parte do réu. Em seguida, afirma que
a diferenca entre 0 6nus da acdo e o0 6nus da excecao, inclusive com repercussdo sobre o
onus da prova, pode ser buscada de acordo com dois critérios: 1) o critério formal,
segundo o qual quem tem o 6nus da acdo tem o énus de afirmar e provar os fatos que
fundamentam suas razdes deduzidas em juizo (inversamente, quem tem o 6nus da
excecdo deve afirmar e provar os fatos que baseiam a sua excecdo); 2) o critério
material, que consiste no alcance juridico que o direito substancial atribui aos fatos ou
as circunstancias afirmadas”?!.

Em conformidade com o critério material, Betti “discrimina a natureza dos
fatos ou circunstancias conforme a sua relevancia para o nascimento, a modificagdo ou a
extincdo da relagédo (ou estado) deduzida em juizo: a) fatos constitutivos séo aqueles aos
quais a norma substancial atribui a eficacia de dar vida (constituir) a relacdo juridica, e
cuja prova incumbe ao autor; b) circunstancias impeditivas sdo aquelas que, segundo o

direito material, devem concorrer com os fatos constitutivos e cuja falta impede a

2 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O 6nus da prova no direito processual civil, p. 101
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producdo de seus efeitos, estando sua afirmacgdo e prova a cargo do réu; e c) os fatos
modificativos ou extintivos sdo aqueles posteriores a constituicdo da relacdo juridica, os
quais, também por forca do direito material, a extinguem ou modificam, cabendo sua
afirmagdo e prova ao réu?.

Como visto, a teoria fundada na posi¢do assumida pelas partes no processo,
conjugada a natureza dos fatos que fundamentam suas pretensdes teve profunda
repercussao doutrindria. Mas tal teoria também teve grande repercussao legislativa,
estando ela consagrada “em muitos codigos, como o italiano (art. 1.312), o espanhol
(art. 1.315), o chileno (art. 1.315) e o colombiano (art. 1.757), aos quais se soma 0

Cédigo de Processo Civil brasileiro™?

, que, em seu art. 333, estabelece que ‘O 6nus da

prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; 1l — ao réu,

quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.
Verifica-se, portanto, que o legislador brasileiro adotou as teorias

formuladas com base na natureza dos fatos e na posicao das partes em juizo.

*2 Diritto processuale civile italiano, p. 335, apud PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O énus da prova
no direito processual civil, pp. 100 e 101
2 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O énus da prova no direito processual civil, pp. 100 e 101
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2.2 A DUPLA PERSPECTIVA DO ONUS DA PROVA: ONUS SUBJETIVO E
ONUS OBJETIVO

No tocante a dupla perspectiva do 6nus da prova, ha que se destacar que o
onus subjetivo da prova identifica-se com a necessidade de as partes apresentarem em
juizo as provas dos fatos relevantes alegados em seu favor, sob pena de, ndo os
provando, poder vir a ser derrotado na demanda.

Segundo Leo Rosenberg, a circunstancia de que a incerteza acerca de um
fato pode significar a perda do processo para uma parte tem por consequéncia fazer com
que essa parte se esforce para aclarar a situacdo de fato discutida, a fim de evitar o
resultado desfavoravel do processo.

Por seu turno, José Carlos Barbosa Moreira afirma que “o maior interessado
em que 0 juiz se convenca da veracidade de um fato € o litigante a quem aproveita o
reconhecimento dele como verdadeiro, por decorrer dai a afirmacdo de um efeito
juridico favoravel a esse litigante, ou a negacdo de um efeito juridico a ele desfavoravel.
Semelhante interesse naturalmente estimula a parte a atuar no sentido de persuadir o
6rgdo judicial de que o fato deveras ocorreu — numa palavra: de prova-lo. Todo
ordenamento processual, sejam quais forem as diretrizes filosoficas ou politicas que o
inspirem, conta em larga extensdo com a eficacia desse estimulo. O desejo de obter a
vitdria cria para o litigante a necessidade, antes de mais nada, de pesar os meios de que
se podera valer no trabalho de persuasao, e de esforcar-se, depois, para que tais meios
sejam efetivamente utilizados na instrucdo da causa. Fala-se, a propoésito, de énus da
prova, num primeiro sentido (6nus subjetivo ou formal)”?,

Importante destacar que ao lado da perspectiva subjetiva, que é atrelada a
atividade probatoria das partes, a doutrina passou a enxergar outro perfil do 6nus da
prova, diretamente ligado a propria atividade jurisdicional, a partir do final do século
passado. Diante da necessidade de o juiz proferir uma decisdo, mesmo sem haver
atingido convicgéo sobre os fatos relevantes durante a instrucdo, a inafastabilidade do
julgamento projeta um risco de sucumbimento sobre os litigantes. E o risco da prova
frustrada.

De acordo com Gian Antonio Micheli, o aspecto objetivo do fenbmeno teria

sido percebido, em primeiro lugar, no processo austriaco, porquanto nele os poderes de

** Temas de Direito Processual, 29 série, p. 74
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iniciativa probatoria do juiz preponderam sobre os das partes. Entéo, a doutrina daquele
pais passou a sustentar a existéncia de apenas um 6nus objetivo da prova.

Portanto, segundo Gian Antonio Micheli, “ao lado do 6nus subjetivo da
prova se construiu um 6nus objetivo, depois batizado variadamente, mas de qualquer
maneira tendendo a por em evidéncia que a atividade probatdria realizada pelas partes é
s0 mediatamente ligada ao resultado favoravel a uma delas; e, reciprocamente, que a sua
inatividade é somente causa mediata do resultado desfavoravel. Em outros termos, o
principio da aquisi¢cdo processual — juntamente com os poderes instrutorios do juiz e
com a possibilidade de que este valorize o debate inteiro, para dele tirar elementos Uteis
a formacéo da propria convicgdo — ensejou uma involugio do conceito de nus”™?.

De fato, a diligéncia empreendida pela parte na instrucdo pode nao ser
suficiente para lhe garantir um resultado favoravel ao fim do processo, assim como a
auséncia de diligéncia ndo implicara, por si s6, em derrota na demanda. Como visto,
para a relatividade existente entre atividade probatoria das partes e o resultado do
processo, Micheli ressalta a importancia do principio da comunh&o das provas, segundo
0 qual o que interessa é a realizagdo de prova sobre determinado fato relevante e
controvertido do processo, independentemente de quem a tenha produzido, o
reconhecimento de poderes instrutdrios ao juiz e o principio da persuaséo racional ou do
livre convencimento motivado do juiz.

Logo, o 6nus da prova é visto tanto do aspecto subjetivo quanto do objetivo,
sendo esses dois aspectos complementares entre si.

De acordo com Alfredo Buzaid “bem se vé que o problema do 6nus da prova
tem duas faces: uma, voltada para os litigantes, indagando-se qual deles ha de suportar o
risco da prova frustrada. E o aspecto subjetivo. E outra, voltada para o magistrado, a
quem deve dar uma regra de julgamento. E o aspecto objetivo. O primeiro opera
geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é principio de direito publico,
intimamente ligado a funcao jurisdicional. O primeiro constitui uma san¢édo a inércia, ou
a atividade infrutuosa da parte; o segundo, ao contrario, € um imperativo da ordem
juridica, que nao permite que o juiz se abstenha de julgar, a pretexto de serem incertos
os fatos, porque nao comprovados cumpridamente”za.

Disso decorre a conclusédo de Gian Antonio Micheli no sentido de que quem

se cingiu ao aspecto subjetivo do Onus da prova se limitou ao exame dos poderes

> op. cit,, p. 133

% Do 6nus da prova, p. 66
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probatérios conferidos as partes, deixando de lado a analise do aspecto objetivo, que
indica as consequéncias objetivas da fase instrutdria e, precisamente, as consequéncias
da incerteza judicial sobre fatos relevantes da causa.

Ressalte-se que diante da dicotomia havida em torno do 6nus da prova, se
subjetiva ou objetiva, a doutrina tem atribuido maior relevancia ao 6nus da prova em
seu aspecto objetivo, ou seja, como regra de julgamento.

Jos¢ Carlos Barbosa Moreira afirma que “norma e fato serdo sempre pontos
basicos de referéncia no processo mental do julgador™?’.

De fato, as normas “pressupdem-se conhecidas do juiz, mas a instrugéo
pode ndo esclarecer (ou esclarecer insuficientemente) os fatos relevantes e
controvertidos do processo. Ainda assim, o juiz tem o dever (poder-dever) de julgar,
sendo-lhe vedado pronunciar non liquet. Dessa forma, mesmo que O juiz ndo se
convenca acerca da realidade fatica discutida no processo, ele deve pronunciar uma
sentenca pondo fim a lide. Tal é a funcdo da regra de julgamento fundada no 6nus da
prova: permitir que o juiz alcance o contetido da decisdo que devera ser proferida em
semelhante hipdtese. E, como se colhe das obras dedicadas ao tema, 0 aspecto essencial
do 6nus da prova reside nessa sua fungdo de regra de julgamento”?.

De acordo com Rosenberg, as regras sobre o 6nus da prova ajudam o juiz a
formar um juizo sobre a pretensdo das partes, apesar da incerteza com relacdo as
circunstancias de fato, porque lhe indicam o modo de chegar a uma decisdo em
semelhante caso. A esséncia e o valor das normas sobre o 6nus da prova consistem
nesta instrucdo dada ao juiz acerca do conteldo da sentenca que deve pronunciar, em
um caso em que nao se pode comprovar a verdade de uma afirmacéo importante.

Ressalte-se que Micheli também considera a esséncia do 6nus da prova
como regra de julgamento, partindo da premissa segundo a qual o juiz deve se
pronunciar em qualquer hipdtese, mesmo que nao tenha se convencido sobre a
veracidade dos fatos, uma vez que isso é inato a atividade jurisdicional e a necessidade
de certeza que tal atividade € chamada a satisfazer.

Além disso, Micheli busca considerar o fenémeno do 6nus da prova sob o
perfil da regra de julgamento, que d& ao juiz o poder de se pronunciar em qualquer caso.

Desse modo, qualquer contraposi¢cdo que possa haver entre o aspecto objetivo e o

7 Julgamento e 6nus da prova, Temas de Direito Processual, 29 série, p. 73
28 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O 6nus da prova no direito processual civil, p. 135
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aspecto subjetivo é superada, uma vez que a atividade de julgamento do juiz deve ser
voltada a conseguir um resultado Gtil ao processo.

Conforme pondera Barbosa Moreira “a doutrina moderna, estudando o
problema do 6nus da prova, assentou uma conclusdo muito interessante: as regras que
distribuem esse Onus sdo regras destinadas a ser aplicadas em relacdo aos fatos que
afinal ndo se provam, que afinal ndo resultam provados. O juiz ndo tem que se
preocupar com as regras legais de distribuicdo do 6nus da prova, a ndo ser no momento
de sentenciar. Ai entdo, verificando que determinado fato ndao foi provado, ele terd de
imputar a alguém as conseqliéncias desfavoraveis da falta de prova daquele fato; eis ai
para que servem as regras sobre a distribui¢do do 6nus da prova”zg.

Pontes de Miranda sustenta existir apenas o 6nus objetivo da prova: “O 6nus
da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como partes, sujeitos da relacdo juridica processual,
todos os figurantes h&o de provar, inclusive quanto a nega¢des. Uma vez que todos tém
de provar, ndo ha discriminacéo subjetiva do 6nus da prova. O 6nus da prova, objetivo,
regula a conseqiiéncia de se ndo haver produzido prova. Em verdade, as regras sobre as
consequiéncias da falta da prova exaurem a teoria do 6nus da prova. Se falta prova, é que
se tem de pensar em se determinar em que se carga a prova. O problema da carga da ou
do énus da prova é, portanto, o de determinar-se a quem vao as conseqiiéncias de se ndo
haver provado”SO.

Assim, diante do aspecto objetivo da prova, por meio do qual o juiz
analisara todos os fatos trazidos a juizo e, com isso, proferira uma decisdo judicial
afastada, em um primeiro momento, do 6nus subjetivo de provar, ou seja, de qual das
partes trouxe tal e qual prova aos autos, € que se passou a ganhar fundamental
importancia o tema relacionado aos poderes instrutorios do juiz, uma vez que a ele, juiz,
cabera buscar todas as provas que tiverem ao seu alcance para proferir uma deciséo
justa e equanime, sem, com isso, deixar de preservar o principio da imparcialidade,

fundamental num Estado Democratico de Direito como é o caso do Brasil.

» O juiz e a prova, Repro, n. 35, p. 181
3% comentdrios ao Cadigo de Processo Civil, v. I, t. I, p. 5
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3. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

3.1 PRINCIPIO DISPOSITIVO E IMPARCIALIDADE JUDICIAL

Do até aqui exposto é possivel verificar que a perspectiva subjetiva do 6nus
da prova foi abalada, notadamente em razao da evolugdo do pensamento de importantes
doutrinadores nacionais e estrangeiros. E isso ocorreu, dentre outras razdes, pelo
reconhecimento de poderes instrutorios ao juiz.

Conforme visto, o aspecto objetivo do Onus da prova se desenvolveu
justamente na Austria, local no qual o papel instrutério do juiz prepondera ha muito
sobre o das partes.

No Brasil, desenvolve-se interessante discusséo acerca do reconhecimento
de poderes instrutérios ao 6rgdo judicial, a qual gravita em torno da interpretacdo dos
arts. 130 e 333, do CPC.

Da conjugacdo desses dois dispositivos legais, prestigiada doutrina, na qual
se coloca José Manoel Arruda Alvim, tem entendido ser possivel ao juiz determinar, ex
officio, a producdo de provas somente a titulo subsidiario quando, depois de
desenvolvida a atividade probatdria das partes, ainda permanecesse em estado de divida
sobre os fatos relevantes. Os partidarios dessa opinido alegam que a ingeréncia oficial
acabaria por afrontar a igualdade de tratamento entre as partes, descrita no art. 125, I,
CPC.

Nesse sentido, afirma Arruda Alvim que “o art. 130 somente podera ser
corretamente aplicado pelo juiz as hipoteses em que nao opere a teoria do 6nus da prova
e desde que haja um fato incerto, mas incerteza emergente da prova ja produzida. O art.
130, pois, aplicar-se-a como um posterius a insuficiéncia da prova produzida, e ndo tem
lugar na teoria do 6nus da prova. Nunca devera o juiz sub-rogar-se no 6nus subjetivo da
parte inerte ou omissa”™>".

Por outro lado, “doutrina autorizadissima tem sustentado a possibilidade de
investigacdo probatoria oficial sem se apegar a necessidade de o autor provar os fatos
constitutivos e o réu, os extintivos, modificativos e impeditivos. Também o juiz pode
determinar a produgdo de provas, sem que isso importe no desvirtuamento do 6nus da

prova ou no desequilibrio entre as partes. Essa posi¢do encara o 6nus da prova sob o

*! Manual de Direito Processual Civil, v. 2, p. 431
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prisma objetivo, como regra de julgamento a ser utilizada pelo juiz no momento de
julgar, sem que haja nenhuma contradig¢ao entre os arts. 130 e 333 do CPC™™.

A fim de que haja uma melhor compreensdo acerca da divergéncia
doutrindria apontada, se torna imprescindivel tecer comentérios acerca do
desenvolvimento feito pela doutrina acerca do conceito do principio dispositivo e 0
alcance desse principio no processo.

De acordo com a ideologia liberal vigente no final do século XIX, o
processo era concebido como instrumento das partes. Essa concepgédo liberal
pressupunha deixar ndo so a iniciativa de demandar, mas também a marcha processual,
a cargo das partes litigantes, sendo vedada a investigacdo probatéria oficial. Assim,
tanto o poder de deduzir uma pretensdo em juizo como a propria conducdo interna do
processo, na qual se inseria a producdo das provas, eram, via de regra, afetos somente as
partes.

Portanto, se o0s assuntos discutidos no processo interessavam
exclusivamente as partes, ndo sé lhes incumbia determinar o ponto litigioso, mas
também comprovar os fatos relevantes do processo. Assim, a atribuicdo exclusiva de
poderes instrutérios as partes era reflexo da relacdo de direito material discutida entre
elas.

Contudo, a partir da célebre obra de Oscar Von Bulow, Die Lehe von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen, traduzida para o espanhol por
Miguel Angel Rosas Lichschein, sob o titulo La teoria de Ias excepciones procesales y
los presupuestos procesales, com a nitida distin¢éo entre as relacdes juridicas de direito
material e processual, a emancipacdo da ciéncia processual possibilitou novo enfoque ao
principio dispositivo, com consequéncias importantes ao reconhecimento de poderes
instrutorios ao juiz.

Com 1isso, 0 processo passou a ser visto como instrumento a servico da
jurisdicdo, ostentando natureza eminentemente publica e sendo inconfundivel, portanto,
com os direitos privados das partes nele discutidos. Apds a instauragcdo do processo,
mediante o exercicio do poder de acdo, embora privados os direitos, a aplicacéo e a
justa aplicacdo da lei ao caso concreto passaram a ter importancia também ao proprio
Estado.

32 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O 6nus da prova no direito processual civil, p. 144
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Logo, “ao principio da demanda — que consagra em toda a sua plenitude a
disponibilidade das partes sobre o objeto do processo — contrapBe-se nitidamente o
fenbmeno pertinente a atribuicdo de poderes aos sujeitos no processo, especialmente dos
poderes instrutérios. A distingdo desses dois diferentes planos, antes visualizados
unitariamente sob o principio dispositivo, teria sido aclarada inicialmente na Alemanha,
por Gonner, ¢ acolhida na Italia por Carnacini™*®,

Assim, reconhecida a autonomia do direito processual, e evidenciada a sua
natureza publica, uma doutrina autorizada passou a estabelecer claramente o limite da
influéncia exercida pelos interesses privados sobre o fendbmeno processual.

Neste ponto, ha que se destacar que os poderes de renunciar ao direito
controvertido, de transacionar, de reconhecer juridicamente o pedido continuaram a
representar manifestacfes do monopdlio privado sobre o direito material.

Porém, tal disponibilidade ndo alcanga 0 modo, o ritmo e o impulso do
processo, que se sujeitam a direcdo do juiz, que determina as provas julgadas Uteis a
instrugdo do feito. De acordo com Capeletti “(...) o “principio dispositivo’ indica aquilo,
e somente aquilo, que se reflete na esfera jurisdicional como conseqiiéncia légica e
juridicamente necessaria do carater privado (e, portanto, disponivel...) do objeto
litigioso da rela¢do substancial deduzida em juizo”34.

No que se refere a questdo dos poderes instrutérios do juiz, José Roberto
dos Santos Bedaque pondera que a “concessdo de poderes instrutorios ao juiz significa
subtrair das partes o poder de direcdo formal do processo, que ndo pode mais ser
considerado coisa das partes. A natureza privada da relacdo juridica confere a parte o
poder de dela dispor. O que se lhe retira € a disponibilidade sobre o continente, sobre o
proceder. Instaurado o processo, 0 modo, o ritmo e o impulso deste estdo fora de sua
esfera de atuacdo (...). Assim, além dos interesses privados das partes, existe outro,
muito mais relevante, que € o interesse do Estado na correta atuacdo do ordenamento
juridico mediante a atividade jurisdicional. E evidente que as partes almejam a
satisfagdo de suas pretensées. Sobre esse interesse, porém, sobrepde-se o do Estado”®.
Deste modo, “devido a classificagdo desses fendmenos diversos — antes

tratados unitariamente como manifestacdes do principio dispositivo -, especialmente em

funcdo da nitida distingdo entre a relacdo juridica substancial e a relacdo juridica

33 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O énus da prova no direito processual civil, p. 146

** La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, parte prima, p. 319, apud PACIFICO, Luiz Eduardo
Boaventura, O 6nus da prova no direito processual civil, p. 148

**poderes Instrutdrios do Juiz, p. 96
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processual (esta autbnoma, publica e desenvolvida sob a direcdo do juiz), o
reconhecimento de poderes instrutorios conferidos ao juiz se assenta em solidas
bases”™ .

Para Enrico Tullio Liebman, a “imparcialidade do juiz corre o risco de ficar
comprometida quando deve julgar com base numa prova por ele préprio escolhida e por
sua iniciativa realizada no processo™’. Além disso, segundo Liebman, “se certo 6rgio
jurisdicional tenciona comportar-se segundo as exigéncias de suas funcdes, esforca-se
em pronunciar uma sentencga justa, mas exatamente por isso deseja sentir-se livre de
qualquer liame ou propensdo, mesmo que psicoldgica, em face de qualquer uma das
possiveis solucdes da questdo posta a sua apreciacdo. Entdo, pode-se dizer que para ele
ndo ha outro interesse no exercicio de sua funcdo além daquele de sentir-se, de todos 0s
modos, verdadeiramente desinteressado”®.

Por seu turno, Barbosa Moreira é contundente, observando que, quando o
juiz determina a realizacdo de uma prova, ndo sabe qual sera o resultado e qual das
partes ela beneficiard. Além disso, hd processos em que ninguém duvida da
possibilidade e da conveniéncia de o juiz determinar a realizacdo de provas ex officio,
como no processo penal, sem que isso implique diminuicdo da importancia da sua
imparcialidade.

Assim, segundo Barbosa Moreira, ao “juiz ndo deve importar que venga o
litigio, que saia vitorioso, o individuo x ou o individuo y, considerados nas suas
caracteristicas de individuos. Mas deve importar, sem sombra de duvida, que saia
vitorioso quem tem razdo. A este angulo ndo ha neutralidade possivel. Ao juiz, como
Orgdo do Estado, interessa, e diria que a ninguém interessa mais do que a ele, que se
faca justica, isto é, que venca aquele que efetivamente tenha razdo. Ora, a este é que vai
beneficiar a diligéncia ordenada pelo juiz. Logo, a iniciativa de determina-la nédo
significa, em absoluto, quebra do dever de imparcialidade”39.

Outrossim, é preciso destacar que o risco da parcialidade cerca o juiz a cada
momento de sua atividade, ao longo do processo. E se quiser ser parcial, ndo é por tal

forma que se vai poder impedir este resultado. Logo, sugere Barbosa Moreira que “os

verdadeiros modos de exorcizar o fantasma da parcialidade consistem, sobretudo, em

36 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O énus da prova no direito processual civil, p. 149

*’Fondamento Del principio dispositivo, p. 13, apud PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O 6nus da prova
no direito processual civil, p. 150

3 op. cit., p. 150

3 O juiz e a prova, Repro, n. 35, p. 180
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submeter a atividade do juiz a observancia do principio do contraditério, (...) e também,
e principalmente, o dever de motivagdo...”*.

Portanto, “o calor do debate revela a acirrada controvérsia existente sobre
esse ponto. Sem embargo, € curioso notar que, mesmo os autores que refutam a
possibilidade de investigacdo probatéria ex officio, de forma autbnoma, acabam por
reconhecer tal possibilidade em carater subsidiario, quando, apds a producéo das provas
requeridas pelas partes, ainda assim o juiz permanecesse em estado de perplexidade”“.

Logo, seja reconhecendo poderes instrutérios ao juiz de uma forma
autdbnoma e concorrente aos das partes, seja subsidiariamente, em ambos 0s casos ha
mitigacdo da necessidade de provar das partes, relativizado o conceito de 6nus subjetivo
da prova.

Deste modo, se o “juiz determina — desde logo e em carater principal — a
producdo de uma prova para a verificacdo de determinado fato, ou se a determina
subsidiariamente, somente apos a realizacdo infrutifera da prova requerida pela prépria
parte interessada, em qualquer uma das hipoteses fica seriamente abalada a concepcao
subjetiva do Onus da prova. A importancia do encargo subjetivo fica minimizada em
ambas as situagdes, na medida em que o éxito ou 0 malogro das pretensées deduzidas
ndo fica na dependéncia exclusiva da atividade instrutoria da parte onerada™*,

Logo, o 6nus da prova é um Onus imperfeito ou incompleto, na exata
medida em que o seu insuficiente exercicio pode ser suprido por atividade processual do
juiz, determinando provas oficiosamente, ou da parte contréria, trazendo provas que lhe
séo desfavoraveis.

No que se refere ao principio dispositivo, afirmam Candido, Cintra e
Grinover que tal principio “consiste na regra de que o juiz depende, na instrugdo da
causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as alegacfes em que se fundamentara a
deciséo: judex secundum allegata et probata partium iudicare debet™.

De fato, para eles a doutrina tem afirmado que “o mais solido fundamento
do principio dispositivo parece ser a necessidade de salvaguardar a imparcialidade do
juiz. O principio é de inegavel sentido liberal, porque a cada um dos sujeitos envolvidos
no conflito sub judice € que deve caber o primeiro e mais relevante juizo sobre a

conveniéncia ou inconveniéncia de demonstrar a veracidade dos fatos alegados.

40 Ojuiz e a prova, Repro, n. 35, p. 181

“ PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura, O 6nus da prova no direito processual civil, p. 151
2 op. cit,, p. 152

* Teoria geral do processo, p. 70
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Acrescer excessivamente os poderes do juiz significaria, em ultima andlise, atenuar a
distingo entre processo dispositivo e processo inquisitivo”**.

Contudo, de acordo com eles, “diante da colocacdo publicista do processo,
ndo é mais possivel manter o juiz como mero espectador da batalha judicial. Afirmada a
autonomia do direito processual e enquadrado como ramo do direito publico, e
verificada a sua finalidade preponderantemente sdcio-politica, a funcédo jurisdicional
evidencia-se como um poder-dever do Estado, em torno do qual se relnem os interesses
dos particulares e os do proprio Estado™.

Logo, a partir do final do século XIX, os poderes do juiz foram
paulatinamente aumentados e a ele coube ndo sé impulsionar o0 andamento da causa,
mas também determinar provas. Dentro desses principios, elaboram-se os codigos
processuais civis da Alemanha, da Italia e da Austria, bem como os nossos, a partir de

1939.

* Teoria geral do processo, p. 70
45 .
op. cit,, p. 70
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32 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUlZ E OS PRINCIPIOS
DISPOSITIVO E INQUISITORIO

No que se refere aos poderes instrutorios conferidos ao juiz, a doutrina
classica costuma vinculd-los & natureza da relacdo juridico-substancial discutida no
processo. Assim, se o direito for disponivel, a atuacdo oficial deve pertencer quase
exclusivamente as partes, porém, se for indisponivel ou de ordem publica, ha maior
amplitude dos poderes do juiz.

Para José Roberto dos Santos Bedaque, “é preferivel que a denominagéo
‘principio dispositivo’ seja reservada tdo-somente aos reflexos que a relagdo de direito
material disponivel possa produzir no processo. E tais reflexos referem-se apenas a
propria relagdo juridico-substancial. Assim, tratando-se de direito disponivel, as partes
tém ampla liberdade para dele dispor, através de atos processuais (renuncia, desisténcia,
reconhecimento do pedido). E ndo pode o juiz opor-se a préatica de tais atos, exatamente
em virtude da natureza do direito material em questdo. Essa sim corresponde a
verdadeira e adequada manifestacdo do principio dispositivo. Trata-se de um principio
relativo & relagdo material, ndo a processual”™.

Portanto, a expressdo principio dispositivo deve se referir apenas as
limitacBes impostas ao juiz, em virtude da disponibilidade do direito pelas partes. Por
outro lado, as restricbes quanto ao inicio do processo e a instru¢do da causa nao tém
qualquer nexo com a relacdo material, ndo decorrendo, portanto, do principio
dispositivo.

Ademais, “ainda que se dé maior abrangéncia ao referido principio, nao
pode ele implicar restricdo ao poder investigatério do juiz. O chamado principio
dispositivo em sentido impréprio ou processual ndo tem razdo de ser, pois entre 0s
deveres do juiz esta o de tomar iniciativa quanto a determinacdo dos meios probatorios,
atendido o &mbito de investigacdo estabelecido pelas partes na determinacdo dos
elementos objetivos da demanda (pedido e causa de pedir)”47.

Ressalte-se que o0s sujeitos do processo podem estabelecer limites quanto
aos fatos a serem examinados pelo juiz, ndo em relacdo aos meios de prova que ele

entender necessarios a formacao de seu convencimento.

* poderes Instrutérios do Juiz, p. 91
4 op. cit.,, pp. 94 e 95
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Para Bedaque “nem mesmo a regra da correlagdo ou da congruéncia
constitui dogma inafastavel. O legislador admite, em casos especificos, sejam
ultrapassados os limites objetivos da demanda. O art. 461, 84, do CPC, permite a
imposic¢do de multa diéria ao réu, independentemente de pedido. A sangdo pode também
ser aplicada em sede executiva, ainda que omissa a sentenca. Possivel, ainda, a alteracéo
da multa anteriormente fixada (CPC, art. 645 e paragrafo Gnico). HipoOtese mais
evidente de julgamento ultra petita expressamente admitido pelo sistema é, sem duvida,
a tutela condenatoria ex officio, versando pensdo alimenticia, em demanda com pedido
exclusivamente declaratério de reconhecimento de paternidade (cfr. Lei 8.560, de
29.12.1992, art. 7°)"*,

No tocante a participacdo do juiz na formacdo do conjunto probatoério, ha
que se destacar que o Cédigo de Processo Civil brasileiro adotou, sem qualquer sombra
de duvida, o modelo europeu-continental do inquisitorial system, repelindo o
adversarial system do sistema anglo-saxao.

Assim, a atividade instrutéria do juiz esta intimamente ligada aos limites da
demanda, que, a0 menos em principio, ndo podem ser ampliados de oficio (arts. 128 e
460 do CPC). Nessa medida, a luz dos fatos deduzidos pelas partes, deve o juiz

desenvolver toda a atividade possivel para atingir 0s objetivos do processo.

*8 poderes Instrutérios do Juiz, p. 96
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33 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E OS PRINCIPIOS
PROCESSUAIS DA IGUALDADE PROCESSUAL E DA IMPARCIALIDADE

A garantia constitucional da isonomia deve, evidentemente, refletir-se no
processo, destacando-se que varios sdo 0s principios proclamados pela doutrina
moderna e adotados pela quase totalidade das legislacdes, visando a garantir a igualdade
das partes.

Contudo, “tais postulados asseguram tao-somente a igualdade formal entre
os litigantes, o que, evidentemente, ndo satisfaz ao jurista preocupado com o fim social
do direito e que, por isso, ndo se contenta com meras figuras de retdrica. Nao é
compativel com o estado social de direito o processo civil individualista, cujas regras
consagram como Vvalor absoluto a autonomia das partes, que se sobrepBe ao préprio
escopo da atividade jurisdicional e do instrumento estatal de solucdo de
controvérsias™*.

Destaca-se que entre as regras que ndo asseguram a real igualdade entre as
partes litigantes encontra-se a da plena disponibilidade das provas, reflexo de um
liberal-individualismo que ja se encontra superado, que ndo mais satisfaz as
necessidades da sociedade moderna, pois pode levar as partes a uma atuacdo de
desequilibrio substancial.

De fato, muitas vezes 0s sujeitos no processo ficam inertes na fase
instrutéria ndo em razdo da intencdo de dispor de seu direito, mas a fatores econémicos
e culturais.

Para que isso ndo ocorra, “varias medidas vém sendo adotadas pelo
legislador processual. Dentre elas, vislumbra-se o reforco do poder instrutério do juiz. A
cada dia, aumenta o nimero de defensores da idéia de que somente um comportamento
ativo do julgador faz com que seja respeitado um dos principios processuais de maior
relevancia social: o da igualdade real entre as partes. Trata-se de poderoso instrumento
que o magistrado tem em suas maos, que lhe possibilita corrigir as desigualdades
econdmicas presentes na relacao processual”5o.

Ressalte-se que essa interferéncia do juiz “ndo afeta de modo algum a
liberdade das partes. Se o direito debatido incluir-se no rol dos chamados ‘direitos

disponiveis’, permanecem elas com plenos poderes sobre a relacdo material, podendo,

9 BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, pp. 97 e 98
>0 op. cit., p. 99
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por exemplo, renunciar, desistir, transigir. Todavia, enquanto a solugdo permanecer nas
méaos do Estado, ndo pode o juiz contentar-se apenas com a atividade das partes. A
visdo do ‘Estado-social’ ndo admite essa posicdo passiva, conformista, pautada por
principios essencialmente individualistas™*.

Com efeito, ndo € possivel admitir que “em razdo da hipossuficiéncia de um
dos litigantes, se chegue a uma deciséo injusta, que nao corresponde a realidade fatica
submetida a julgamento. Isso representa verdadeiro fracasso da atividade jurisdicional,
cuja finalidade é promover a atuacdo da norma aos fatos efetivamente verificados.
Somente assim se alcancara a efetiva paz social. Inadmissivel que eventuais
desigualdades impecam este resultado. Por isso, torna-se absolutamente necessario que
0 magistrado desenvolva atividades probatdrias, quando imprescindiveis a correta
apuracio dos fatos™?.

Destaca-se que o reforco da autoridade do juiz, que da& origem ao chamado
processo inquisitivo, ndo corresponde a regimes ndo democraticos de governo, pois ndo
ha& nexo necessario entre regime autoritario e poder de iniciativa probatdria do juiz.

Nesse sentido, ressalte-se que “a pacifica¢do social almejada pela jurisdigéo
corre sério risco se, em razdo da disponibilidade do direito, permanecer o juiz
absolutamente inerte, aguardando a iniciativa instrutéria da parte interessada. Essa
influéncia da natureza da relacdo juridica controvertida sobre 0 modo de ser do processo
ndo é aconselhavel, pois pode impedir a correta atuacdo da norma e, em conseqiiéncia, a
real pacificacdo social. Eventuais transigéncias com a fidelidade ao direito objetivo
podem produzir uma falsa paciﬁcag:ﬁo”53.

Ressalte-se, ainda, que nos dias atuais, apos a evolucao ocorrida no processo
civil, a justica da decisdo € mais importante que a técnica ou ciéncia processual. Para
que a decisdo seja justa, ndo basta assegurar as partes litigantes exclusividade de
iniciativa no processo, ainda que com garantia de ampla participagédo na producdo de
provas. E preciso buscar, pelo processo, a aplicacdo correta do direito e para atingir esse
objetivo, é fundamental que se preocupe com a verdade dos fatos, pois somente a
solucéo baseada em fatos verdadeiros pode ser considerada justa.

Com isso, verifica-se que os poderes instrutorios do juiz, consubstanciados

no poder de determinar a producdo de toda e qualquer prova que ajude a encontrar a

>l BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 100
> op. cit., p. 102

>3 op. cit., pp. 103 e 104
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verdade dos fatos, independentemente do pedido feito por cada parte, vai ao encontro do
principio da igualdade das partes.

Isto porque, se uma das partes nao estiver bem representada em juizo, o que
pode ocorrer por diversas maneiras e em razdo de diversos motivos — financeiro,
cultural, social — a producdo de provas ex officio pelo juiz fard com que a prova venha a
ser produzida, e seu resultado beneficiara a parte que desde o inicio tinha o direito e
prejudicard a parte que ndo o tinha e que, por isso, ndo poderia sair vitoriosa do
processo, uma vez que 0 processo tem que ser justo e ser um instrumento de alcance do
direito e, por conseguinte, da justiga.

No que se refere ao principio da imparcialidade, ha que se destacar que um
dos argumentos utilizados pela doutrina contra a iniciativa do juiz na colheita da prova
diz respeito a necessidade de se preservar a imparcialidade do julgador, que deve
conduzir o processo sem favorecimento a qualquer das partes litigantes.

Ocorre que “quando o juiz determina a realizacdo de alguma prova, ndo tem
condi¢cbes de saber, de antemdo, seu resultado. O aumento do poder instrutério do
julgador, na verdade, ndo favorece qualquer das partes. Apenas proporciona apuragao
mais completa dos fatos, permitindo que as normas de direito material sejam atuadas
corretamente. E tem mais: ndo seria parcial o juiz que, tendo conhecimento de que a
producdo de determinada prova possibilitard o esclarecimento de um fato obscuro, deixe
de fazé-lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que ndo tem razéo? Para ele ndo
deve importar que venca o autor ou o réu. Importa, porém, que saia vitorioso aquele que
efetivamente tenha razdo, ou seja, aquele cuja situacdo da vida esteja protegida pela
norma de direito material, pois somente assim se pode falar que a atividade jurisdicional
realizou plenamente a sua fungdo™”.

Destaca-se que essa atuacao do juiz pode ser determinante para que o titular
do interesse juridicamente protegido obtenha a tutela jurisdicional, sendo essa,
justamente, a fungdo do processo, que serve de meio para a solugdo das controvérsias
em conformidade com as regras de direito material.

Além disso, “a melhor maneira de preservar a imparcialidade do magistrado
é submeter sua atividade ao principio do contraditério e impor-lhe o dever de motivar
suas decisbes (arts. 5°, LV e 93, IX da CF/1988). Pode ele manter-se absolutamente

imparcial, ainda que participe ativamente da instrucdo. Basta que suas decisdes sejam

>* BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 110
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fundamentadas e proferidas apos efetivo contraditorio entre os litigantes. Alias, o
principio do contraditério é condicdo de validade de qualquer prova”®.

De fato, “juiz ativo quanto a determina¢do da prova, mas submetido as
restricdes determinadas pelas garantias das partes no processo, especialmente a ampla
defesa e o contraditorio, é perfeitamente compativel com o modelo processual
democratico e seguro. Juiz ativo ndo se confunde com juiz autoritario. Seria
inadmissivel, por exemplo, ndo se aplicar, sem motivacéo, os efeitos da revelia (art. 319
do CPC) e determinar a producéo da prova de fatos verossimeis e incontroversos”.

Ressalte-se que a visdo publicista do processo exige um juiz comprometido
com a efetivacao do direito material, de modo que pode o juiz, a qualquer momento e de
oficio, determinar sejam produzidas provas necessarias ao seu convencimento.

Assim, pode-se dizer que juiz imparcial é aquele que aplica a norma de
direito material a fatos efetivamente verificados, sem que se deixe influenciar por outros
fatores que ndo seus conhecimentos juridicos. Para ndo perder a imparcialidade, basta
qgue o0 magistrado se limite ao exame objetivo da matéria fatica, cuja reproducdo nos
autos se faz mediante as provas. Ndo importa quem as traga. Importa, sim, que o

provimento jurisdicional ndo sofra influéncia de outros elementos.

>> BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, pp. 111 e 112
56 .
op. cit.,, pp. 115e 116
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3.4 PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E AS REGRAS DE DISTRIBUICAO
DO ONUS DA PROVA

O artigo 333, do Codigo de Processo Civil dispde que o 6nus da prova
incumbe ao autor, quanto aos fatos constitutivos do seu direito, e ao réu, no que se
refere a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Por sua vez, o artigo 130, do Codex Processual Civil afirma que cabera ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas que ele entenda
necessarias a instrucdo do processo, podendo indeferir as diligéncias tidas como inUteis
ou meramente protelatorias.

H& que se destacar que os poderes de iniciativa do juiz na producdo da
prova encontram limites nas regras referentes ao 6nus da prova estabelecidas pelo
legislador. Logo, um raciocinio mais apressado levaria ao entendimento de que o art.
130 do CPC somente seria aplicado quando, apds o desenvolvimento da atividade
probatdria pelas partes, o juiz estivesse impossibilitado de julgar segundo seu livre
convencimento ou em conformidade com os dispositivos sobre o 6nus da prova. Isto
porque, a outorga de poderes ilimitados ao juiz traria, como consequéncia, o abandono
da teoria adotada no art. 333 do CPC.

No entanto, ndo se pode enxergar, na iniciativa instrutéria do juiz, uma
atividade substitutiva de qualquer das partes, em detrimento da outra.

De fato, quem considera “a efetividade do processo um dos mais eficazes
fatores de harmonia social ndo pode concordar com tal orientacdo, de inspiracdo
exageradamente privatista. O raciocinio deve ser feito de maneira exatamente oposta
aquela desenvolvida pelos processualistas tradicionais™’.

Portanto, as regras referentes a distribuicdo do 6nus da prova devem ser
levadas em conta pelo juiz apenas e tdo-somente no momento em que ira julgar a
demanda. Logo, tais regras séo regras de julgamento, ou seja, destinam-se a fornecer ao
julgador meios de proferir sua decisdo, quando os fatos ndo foram suficientemente
provados pelas partes. Antes deste momento, ndo tem o juiz de se preocupar com as
normas de distribuicdo do Onus da prova, podendo e devendo esgotar 0S meios
possiveis, a fim de proferir julgamento que retrate a realidade fatica e represente a

atuacdo da norma a situacao apresentada em juizo.

>’ BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 119 e 120
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Logo, os principios estabelecidos no art. 333 do CPC sé devem ser
aplicados depois que 0 juiz e as partes tiverem tentado de todas as formas obter a prova
dos fatos. E quando determinada prova € produzida ndo importa a sua origem, ou seja,
guem a trouxe para os autos. Essa €, portanto, a visao objetiva do 6nus da prova.

Destaca-se que o “ndo atendimento a regra do art. 333 do CPC pelas partes
implica descumprimento de 6nus processual, gerando, em consequéncia, sancdo da
mesma natureza, consistente no julgamento desfavoravel. A incidéncia do dispositivo
ocorre, pois, no momento final, diante da situacdo da incerteza causada pela
insuficiéncia do conjunto probatério. N&o tem fundamento a tentativa de vincular a
distribuicdo desse 6nus a legitimidade para producdo da prova. Sdo questdes diversas, a
serem enfrentadas em momentos procedimentais proprios. Ndo é condicdo de
admissibilidade da prova a coincidéncia entre quem produz e quem deveria fazé-10">%.

Portanto, o poder instrutério do juiz, previsto no art. 130 do CPC, ndo se
subordina as regras sobre o 6nus da prova. Logo, as normas de distribuicdo do 6nus da
prova ndo pertencem ao instituto da prova, sendo que sua incidéncia ocorre exatamente
em situacdes de insuficiéncia de prova.

Portanto, é equivocado o entendimento de que a concessdo de poderes
instrutorios ao juiz implicaria eliminacdo das regras sobre o énus da prova. Isto porque,
se 0 resultado da atividade instrutéria se mostrar suficiente para esclarecer o julgador
sobre os fatos alegados pelas partes, ird o julgador decidir com base nas provas trazidas
para 0s autos, sem se importar como tais provas foram trazidas ou produzidas nos autos.
Contudo, quando o resultado for negativo, ainda que os integrantes da relacdo
processual, inclusive o proprio magistrado, tenham esgotado os esforcos para provar 0s
fatos, incidirdo as regras legais referentes ao 6nus da prova, mas o juiz deverd se
preocupar com isso somente no momento de julgar e ndo quando da instrucao do feito.

Assim, quanto mais intensa for a atividade instrutéria por parte do juiz
menos tera ele que recorrer as normas de distribuicdo dos riscos pela obscuridade dos
fatos, diminuindo, por conseguinte, a necessidade de se apelar para a distribuicdo dos
encargos do art. 333 do CPC.

Logo, isso “aumenta a probabilidade de um julgamento correto, conforme a
vontade do legislador. As regras sobre o 6nus da prova constituem a ‘ultima saida para

0 juiz’, que ndo pode deixar de decidir. Sdo necessarias, mas devem ser tratadas como

>8 BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 121
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excecdo, pois 0 que se pretende com a atividade jurisdicional € que os provimentos dela
emanados retratem a realidade, ndo meras ficgbes. Essa é a unica relacdo que se pode
dizer existente entre o poder instrutorio do juiz e o 6nus da prova”sg.

Ressalte-se que o juiz ndo deve recorrer imediatamente as regras sobre o
onus da prova diante de um resultado insuficiente da instrugdo da causa, pois se 0 juiz
verificar a possibilidade de esclarecer algum fato, mediante a realizacdo de determinada
prova, deve ele determinar a realizacdo de tal prova. Apenas esse comportamento do
juiz é capaz de impedir que o processo deixe de ser um instrumento de justica.

Contudo, ha situagcdes em que Obices intransponiveis impedem a producéo
de determinada prova, em que pese 0 juiz entenda ser imprescindivel sua realizacao.
Isso ocorre, por exemplo, quando o autor se recusa a antecipar os honorarios do perito
judicial (art. 33 do CPC), por entender desnecessaria a prova técnica ou por nado ter
condicBes econémicas de arcar com a despesa. Nessa hipotese, caso o0 réu também néo
concorde com o pagamento dos honorarios e o conjunto probatério for insuficiente para
a formacédo do convencimento do juiz, ndo tera ele alternativa sendo recorrer as regras
de distribuicdo do 0nus da prova previstas no art. 333, do CPC.

No entanto, isso s6 devera ocorrer em situacdes excepcionais, uma vez que
no processo civil moderno é de rigor que o juiz incentive, mais que isso, exija que as
partes Ihe tragam todas as provas necessarias ao julgamento do feito, a fim de que assim

possa ele, juiz, proferir uma sentenca justa, baseada na efetiva verdade dos fatos.

> BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 124
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3.5 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A NATUREZA DO DIREITO
MATERIAL

A doutrina costuma sustentar que os poderes do juiz na producgéo de provas
serdo maiores ou menores, dependendo da natureza do direito em discussdo no
processo, ou seja, se o direito for indisponivel, devera o juiz orientar-se no sentido de
encontrar a verdade real e, para tanto, determinar a producdo de provas que entenda
necessarias, e se disponivel, os poderes instrutdrios do juiz diminuem sensivelmente.

Logo, “embora reconhecendo que no processo moderno o juiz abandonou a
posicdo passiva de mero arbitro da luta travada entre as partes, restringem a casos
excepcionais seus poderes instrutérios. Dessa forma, acabam acompanhando a doutrina
tradicional, na distingdo entre direito disponivel e indisponivel. E mesmo tratando-se
dessa Gltima categoria, sustentam a necessidade de o magistrado agir com muita cautela,
deixando, sempre que possivel, seja a atividade instrutdria desenvolvida pelas partes ou
pelo Ministério Publico”®.

Por outro lado, ha aqueles que apesar de entender que a disponibilidade das
provas depende do direito subjetivo discutido no processo, reconhecem que o problema
da iniciativa da instrucdo ndo pode ser reduzido ao problema da natureza da relacdo de
direito material, uma vez que existe um interesse publico no reconhecimento dos
direitos subjetivos, na obtencdo da justa definicdo da controvérsia, acarretando a
atribuicdo de poderes instrutdrios ao juiz, independentemente da natureza do direito.

Contudo, ndo se pode, de modo algum, “aceitar essa ligacdo tdo estreita
entre a relacdo processual e a substancial. Embora a primeira nasca e se desenvolva em
funcdo da segunda, isso ndo quer dizer que os principios relativos a uma relacdo privada
possam influenciar a relacdo processual. Esta é publica e sua finalidade ¢
completamente diversa daquela. Embora instrumentais, ndo se pode mais negar a
autonomia dos institutos processuais. E a instrumentalidade que se pretende existente
ndo se refere ao eventual direito subjetivo da parte, mas ao ordenamento juridico
vigente, cuja integridade interessa ao Estado™®.

Com efeito, desde que o direito processual se emancipou como ciéncia
autdbnoma, a diferenca estabelecida entre o poder de disposicao das partes sobre o direito

material e a sua indisponibilidade sobre o mecanismo processual, inclusive sobre a

® BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 128
ot op. cit., p. 129
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producdo das provas, permitiu que parte da doutrina chegasse a conclusdo de que 0s
poderes instrutérios do juiz ndo se alterariam em funcdo da natureza da relacdo
substancial discutida no processo.

Logo, ndo importa a natureza da relacdo juridica controvertida. De fato, o
processo, como instrumento da atividade jurisdicional do Estado, € um s, sendo
irrelevante se a matéria discutida € civil, penal, disponivel ou indisponivel. Tanto o
direito processual civil como o direito processual penal pertencem ao mesmo ramo do
direito, qual seja, ao direito processual.

Assim, é preciso atentar-se para a distincdo dos dois planos presentes no
processo, quais sejam, o interesse das partes, cuja satisfacdo é por eles procurada, e 0
processo propriamente dito, ou seja, a relacdo de direito material e a relagcdo de direito
processual.

Logo, a “possibilidade de o juiz intervir na relagdo juridico-substancial varia
segundo a natureza desta. Assim, se 0s interesses em jogo forem privados, ndo podera o
magistrado interferir em qualquer ato praticado pela parte, no sentido de dispor de seu
direito, pois o ordenamento juridico confere a ela, com exclusividade, esse poder. Nesse
caso, 0 magistrado deve limitar-se a analisar a validade do ato, verificando apenas a
efetiva disponibilidade do direito. Ndo pode, porém, interferir no contetdo do ato, tendo

82 |sto porque, a natureza

em vista o principio da autonomia da vontade das partes
publica da funcdo jurisdicional ndo pode repercutir sobre a esfera de disposicdo que
estas tém sobre a relacdo material, exceto, é claro, quando houver um vicio de
consentimento das partes, como ocorre, por exemplo, em acordos sumulados feitos
pelas partes e apresentados em juizo para homologacao.

Contudo, no que se refere a relagdo processual, as partes ndo devem influir,
de modo que em processos cujos interesses discutidos sejam privados, ndo havera,
necessariamente, 0 monopolio da instrugdo da causa pelas partes, uma vez que ndo se
trata de disponibilidade ou indisponibilidade do interesse, mas de um instrumento com
que o Estado aplica a norma ao caso concreto, atendendo, com isso, a um interesse seu.

Portanto, mesmo no processo civil, que normalmente versa acerca de direito
disponivel, o objetivo é a realizacdo do direito material, sendo que seu escopo é a
realizacdo daquilo que a ordem juridica assegura no plano material. Ressalte-se que se

deve perseguir sempre esta finalidade, na medida em que se trata da ordem juridica

2 BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 131
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idealizada pelo Estado, de norma por ele elaborada e que torna possivel a convivéncia
social.

Até porque, se a prova tem por objetivo convencer o juiz sobre a existéncia
ou nao de um fato, a proibicdo de atividade probatoria por parte do juiz contrariaria a
propria légica do sistema processual. De fato, segundo leciona Bedaque, “os estudos
mais recentes estdo voltados para a ‘publicizagdo’ do processo civil, ainda que os
interesses discutidos sejam privados. O processo é o instrumento mediante o qual se
exerce uma fungdo publica, havendo predominante interesse do Estado em seu
desenvolvimento. Assim, ndo pode o juiz ser reduzido a mero espectador do debate
travado pelas partes”63.

Outrossim, a concessdo de poderes instrutorios ao juiz significa “subtrair
das partes o poder de direcdo formal do processo, que ndo pode mais ser considerado
coisa das partes. A natureza privada da relacéo juridica confere a parte o poder de dela
dispor. O que se lhe retira ¢ a disponibilidade sobre o ‘continente’, sobre o proceder.
Instaurado o processo, 0 modo, o ritmo e o impulso deste estdo fora de sua esfera de
atuacdo. Poderdo elas, nesse aspecto, ser colaboradoras do juiz. Assim, o modo de
buscar a verdade, a escolha dos meios de prova, ndo deve permanecer em poder das
partes, pois, embora privado o objeto do processo, a funcdo jurisdicional é publica e
como tal deve ser regulamentada”64.

Logo, h& que se distinguir a relacdo juridico-substancial da relacdo
processual, pois esta, uma vez iniciada, deve desenvolver-se de forma a propiciar a
funcdo jurisdicional o melhor resultado possivel, sendo que quanto mais proximo da
realidade fatica deduzida em juizo for, mais satisfatorio sera o resultado.

Isto porque, ha muito se abandonou definitivamente a concepcédo privatista
do direito processual, que via no processo um instrumento para a protecdo do direito e,
portanto, totalmente subordinado & vontade das partes litigantes. A orientacdo atual, de
tendéncia nitidamente publicista, reconhece a existéncia de um interesse estatal no
resultado do processo que extravasa o estreito limite das relagdes nele discutidas, uma
vez que a atuagdo do ordenamento juridico interessa a toda a coletividade. Por esse
motivo, admite-se a ampliacdo dos poderes do juiz no processo, para investigacdo da
verdade real, visto que a verdade formal ndo mais satisfaz ao processualista atento aos

fins sociais e ao escopo de sua ciéncia.

% BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 132
64 .
op. cit.,, p. 132 e 133
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De fato, o interesse na solugdo da controvérsia é tanto do juiz quanto das
partes. Neste ponto é importante perquirir que, dos sujeitos do processo, apenas o juiz
procura uma solucéo justa, visto que as partes visam a um resultado favoravel aos seus
interesses, ndo se importando com a adequacdo de seus interesses a ordem juridica
estabelecida.

Logo, para Bedaque o “direito processual ¢, sem duavida alguma,
instrumento do direito material. Ndo se pode aceitar, todavia, que, em funcdo dessa
instrumentalidade, principios de uma relagdo juridico-substancial privada influam na
relacdo processual. O interesse publico na atuacdo do ordenamento juridico é um so,
seja qual for a natureza das normas a serem atuadas. A jurisdicdo ndo serve a eventuais
direitos subjetivos. A instrumentalidade do processo refere-se ao direito objetivo”®.

Assim, ndo se deve subordinar a atividade instrutdria do juiz ao interesse
particular, confundindo-se principios relacionados com a relacdo material com aqueles
concernentes ao processo propriamente dito. O processo ndo visa a defesa de interesse
da parte, pois hd muito tempo foi abandonada a concep¢do privatista, vislumbrando,
tanto no processo penal quanto no civil, um profundo interesse publico na correta
aplicacdo da lei, a fim de alcancar a solucdo justa para a solugdo do conflito de
interesses.

Deste modo, para Bedaque as partes “podem perfeitamente manter o pleno
dominio sobre os interesses em litigio, mas jamais sobre o desenvolvimento técnico e
formal do processo. A maneira como a jurisdicdo realiza seu mister ndo pertence a
esfera de disponibilidade das partes, pois 0 processo nao pode ser visto apenas como
instrumento de composicédo de conflitos, de pacificagdo, mas meio pelo qual se busca a
justica substancial®®.

Conclui-se, portanto, que ndo e possivel restringir a atividade instrutoria
oficial em fungdo da natureza da relacdo juridica controvertida, uma vez que ndo ha
qualquer dispositivo legal que autorize tal fato, além do importante aspecto de que o
objetivo buscado pela fungédo jurisdicional justifica plenamente a atuacdo ativa do

magistrado.

> BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 136
66 op. cit., p. 137
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3.6 NATUREZA E LIMITES DO PODER INSTRUTORIO DO JUIZ

No que se refere a natureza do poder instrutorio do juiz, é preciso afastar a
ideia de que o juiz tenha poder discricionario para determinar a realizacdo da prova,
uma vez que ao decidir & luz dessas regras, 0 juiz ndo o faz por conveniéncia e
oportunidade, juizos de valor proprios da discricionariedade.

Isto porque, verificando haver subsuncdo da situacdo descrita pela parte a
qualquer das hipoteses legais, ao julgador ndo restara alternativa sendo aplicar a regra
invocada e de sua deciséo cabe recurso, providéncia destinada exatamente a possibilitar
0 reexame da questdo pelo 6rgdo superior, que modificard a decisdo do juiz se entendé-
la incorreta.

Logo, ndo cabe ao juiz optar por uma entre as varias solugdes possiveis, pois
caso se verifiguem os pressupostos legais, a Unica alternativa ao juiz é aquela prevista
pela lei, sendo que quanto maior for a imprecisdo dos conceitos contidos na lei, tanto
maior sera a liberdade do juiz no exame desses requisitos, porém essa circunstancia ndo
torna discricionario o ato judicial.

Assim, deve-se distinguir poder discricionario do juiz de interpretacdo da
lei, que consiste na busca do juiz pela solucdo desejada pelo legislador, ou seja, aquela
mais adequada a situacdo descrita no processo. Em verdade, hd apenas uma solucdo
correta, muito embora varias solucBes sejam tecnicamente possiveis. Assim, cabe ao
juiz escolher aquela solucdo que, em seu entender, representa a vontade da lei no caso
concreto.

De acordo com Bedaque, existe certa confusdo “em sede doutrinaria e
jurisprudencial, entre discricionariedade e interpretacdo. Por mais amplo que seja o
campo de atuagdo do juiz, no exercicio da funcdo de buscar o sentido da lei, sua deciséo
sera fundamentada e representara a unica solugdo possivel para a situacdo examinada,
segundo seu entendimento. Em sede recursal, € perfeitamente admissivel a obtengéo de
resultado diverso, visto que o 6rgdo colegiado pode concluir ser outra a solucao
adequada ao caso concreto. Uma e outra, todavia, representam a Unica opg¢do correta
para o intérprete que a adotou. Nenhum pode escolher qualquer delas segundo juizo de

0p0rtunidade”67.

* BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 152
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Deste modo, discricionariedade implica reconhecimento, pelo sistema
juridico, da possibilidade de adocdo de duas ou mais solucBes ao caso concreto,
cabendo ao juiz a opcdo por qualquer delas, pois todas as solugdes sdo aceitas como
legitimas, adequadas e corretas pelo Direito. Dentro desse limite estabelecido pela lei,
esta o juiz imune de controle.

Ha que se destacar que ao interpretar a lei o juiz ndo age dessa forma, visto
que, representando a visdo de determinado integrante da funcéo jurisdicional a respeito
do fendmeno em exame, a decisdo serd sempre passivel de impugnacéo, pois a solugdo
adotada pode ndo ser a melhor para aquele que dela discorda. Essa impugnacao,
manifestada pela via recursal, propiciarad nova analise da situacao, desta feita pelo 6rgao
de 2° Grau, podendo levar a resultado diverso daquele apresentado pelo juiz.

Ressalte-se que isso incompativel com a ideia de discricionariedade, pois se
poder discricionério significa maior liberdade na interpretacdo da norma, tendo em vista
0S conceitos vagos e imprecisos nela existentes, o juiz o exerce. Porém, se for entendida
a discricionariedade como juizo fundado em conveniéncia e oportunidade, o0 juiz ndo
atua dessa forma.

De acordo com Bedaque, “com relacdo a producdo de prova por
determinacdo judicial, outra ndo é a conclusdo. A decisdo judicial a respeito da
realizacdo de determinada atividade instrutdria deve ser fundamentada. Necessita o juiz
esclarecer os motivos por que, em seu entender, a situacdo dos autos reproduz a hipétese
legal (art. 130 do CPC). Nao basta simplesmente ordenar a producdo da prova. A
iniciativa oficial nesse campo, como qualquer outro ato decisorio, necessita de adequada
fundamentacéo, a fim de que, em eventual recurso, as partes possam apresentar razdes
de impugnacdo e o 6rgdo superior tenha condicbes de examinar 0s argumentos
favoraveis e contrarios 4 conclusdo impugnada”®,

No que se refere aos limites do poder instrutorio do juiz, é possivel concluir
que os elementos objetivos da demanda constituem a primeira limitacdo a esse poder,
pois a luz do principio da correlacdo ou adstri¢ao, a sentenca deve ater-se ao pedido e a
causa de pedir, conforme disciplinam os arts. 128 e 460 do CPC. Deste modo, ndo pode
0 juiz buscar provas relativas a fatos ndo submetidos ao contraditorio pelas partes

envolvidas no processo.

8 BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, pp. 153 e 154
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Além disso, a necessidade de producdo da prova deve ser aferida pelos
elementos existentes nos autos, de modo que para concluir pela realizacdo de
determinada diligéncia instrutoria, o juiz leva em conta, exclusivamente, informacoes
obtidas no processo.

Ademais, se configuram limites a atividade probatéria oficial a submisséo
ao contraditorio e a fundamentacao do ato judicial que a determina.

Além disso, ha limites que foram impostos pela prépria técnica processual.

Assim, a revelia implica serem incontroversos os fatos afirmados na inicial,
que independem de prova e que sdo considerados presumidamente verdadeiros,
conforme dispbem os arts. 319 e 334, inciso Ill, do CPC. No entanto, nada obsta que o
juiz determine a producéo de provas se, apesar da revelia, os fatos narrados pelo autor
forem inverossimeis.

Além disso, a preclusdo da faculdade de requerer a producédo de determinada
prova, verificada em relacdo a parte, ndo impede o exercicio dos poderes probatorios do
juiz. De fato, inexiste regra que limite solucdo diversa, uma vez que nada indica que o
sistema tenha optado por inibir a iniciativa probatoria oficial em razdo da perda, pela
parte, da faculdade de produzir determinada prova.

Porém, a iniciativa probatoria oficial ndo pode acarretar excessiva demora,
sob pena de ofensa a garantia constitucional da celeridade, segundo a qual o processo
deve terminar em tempo razoavel, sendo que, conforme acentua Paulo Hoffman, “a
duracédo do processo tem se caracterizado como ponto de grande preocupacao e atengédo
dos operadores e estudiosos do direito, porquanto uma Justica que tarda é sempre falha.
Independentemente de a razdo ao final ser atribuida ao autor ou ao réu, a demora na
prestacdo jurisdicional causa as partes envolvidas desconforto, ansiedade e, na maioria
das vezes, prejuizos de ordem material a exigir a justa e adequada solucdo em tempo

aceitavel”®.

6 HOFFMAN, Paulo, Razodvel Durag¢do do Processo, pp. 24 e 25
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4. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A INSTRUMENTALIDADE DO
PROCESSO

Segundo Bedaque o direito processual ¢ um “ramo auténomo do direito,
regido por principios publicistas. Dai decorre que os institutos processuais ndo devem
ser contaminados pelas regras que regulam a relacéo juridica de direito substancial, que
vem a ser objeto do processo. Isso porque, sendo autdbnomo, este tem fins distintos de
seu conteudo; fins esses que se confundem com os objetivos do proprio Estado, na
medida em que a jurisdi¢do é uma das funcdes com que ele procura cumprir seu papel,
qual seja o de assegurar o bem-estar da sociedade”™.

Deste modo, as normas sdo criadas porque a sociedade delas necessita, de
modo que a obediéncia as normas interessa ao Estado, visto que a verdadeira paz social
somente se alcanga com a correta atuacao das normas imprescindiveis a convivéncia das
pessoas.

Logo, para Bedaque essa “¢ a finalidade basica da jurisdi¢do, como fun¢ao
estatal. Ai estd a instrumentalidade que se pretende existente. Quanto mais o
provimento jurisdicional se aproximar da vontade do direito substancial, mais perto se
estara da verdadeira paz social. Nessa medida, ndo se pode aceitar que o juiz, por
respeito a dogmas superados, apliqgue normas de direito substancial a fatos nao
suficientemente demonstrados” .

Portanto, isso se trata de funcdo social do processo, que depende, sem
duvida, da efetividade do proprio processo. Ressalte-se que o Estado, além de criar a
ordem juridica, assumiu também a sua manutencdo, de modo que ele possui interesse
em tornar realidade a disciplina das relagdes intersubjetivas previstas nas normas por ele
mesmo editadas.

Neste ponto, é interessante destacar que Dinamarco, Cintra e Grinover
afirmam que “assim como a jurisdi¢do desempenha uma fungdo instrumental perante a
ordem juridica substancial (para que esta se imponha em casos concretos) — assim
também toda a atividade exercida pelo Estado (legislacdo e jurisdicdo, consideradas
globalmente) visa a um objetivo maior, que € a pacificagdo social. E antes de tudo para

° BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 12
. op. cit,, p. 13
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evitar ou eliminar conflitos entre pessoas, fazendo justi¢a, que o Estado legisla, julga e
executa (o escopo social magno do processo e do direito como um todo)”72.

Assim, para eles o “Estado ¢ responsavel pelo bem-estar da sociedade e dos
individuos que a compBem: e, estando o bem estar social turbado pela existéncia de
conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os conflitos,
devolver a sociedade a paz desejada. O processo é uma realidade desse mundo social,
legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da
jurisdicdo o Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da
jurisdicdo e sobretudo do seu escopo social magno da pacificagdo social constitui fator
importante para a compreensdo da instrumentalidade do processo, em sua conceituacao
e enderecamento social e politico”73.

De fato, a instrumentalidade do processo ¢ “aquele aspecto positivo da
relagdo que liga o sistema processual a ordem juridico-material e a0 mundo das pessoas
e do Estado, com realce a necessidade de predisp6-lo ao integral cumprimento de todos
0S Seus escopos sociais, politicos e juridico. Falar da instrumentalidade nesse sentido
positivo, pois, é alertar para a necessaria efetividade do processo, ou seja, para a
necessidade de ter-se um sistema processual capaz de servir de eficiente caminho a
‘ordem juridica justa’. Para tanto, ndo so € preciso ter a consciéncia dos objetivos a
atingir, como também conhecer e saber superar os ébices econdmicos e juridicos que se
antepdem ao livre acesso a justiga™™.

Assim, se “a instrumentalidade do processo deve ser concebida em fungdo
do ordenamento juridico-substancial criado pelo Estado, e cuja preservacdo encontra
nele o maior interessado, impossivel aceitar a intransigente defesa que a maioria da
doutrina brasileira faz da inércia judicial no tocante a investigacdo probatdria, postura
muito comum principalmente quando os direitos em questdo sdo disponiveis. N&do ha
como conciliar as duas conclusdes. Se o0 objetivo da atividade jurisdicional é a
manutencdo da integridade do ordenamento juridico, deve o magistrado desenvolver
todos os esforgos para alcanca-lo, pois somente se tal ocorrer a jurisdi¢do terd cumprido
sua funcdo social. E, como o resultado da prova €, na grande maioria dos casos, fator

decisivo para a conclusdo do 6rgéo jurisdicional, deve ele assumir posicao ativa na fase

"2 Teoria geral do processo, p. 47
73 .
op. cit.,, p. 47

74 op. cit,, p. 47
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investigatoria, ndo se limitando a analisar os elementos fornecidos pelas partes, mas
procura-los, quando entender necessario”".

Outrossim, ndo ha ninguém mais habilitado que o juiz para decidir sobre a
necessidade de produzir determinada prova. Nessa medida, e considerando o escopo da
atividade jurisdicional, a colheita de elementos probatérios interessa tanto ao juiz
quanto as partes litigantes.

Contudo, o juiz ndo pode transformar a verdade no fim do processo e sO
decidir quando se sentir convicto de havé-la encontrado, até porque outro é o0 escopo a
ser alcancado mediante a atividade jurisdicional. O juiz, seguindo as diretrizes impostas
pelo legislador, ao qual se denomina processo jurisdicional, busca a aplicacdo do direito
ao caso concreto, com a consequente eliminacdo das controvérsias e a pacificacdo
social. Esse resultado, obviamente, serd tdo mais justo quanto maior correspondéncia
houver entre a reconstrucdo da matéria fatica realizada no processo e a realidade
verificada no plano substancial. Logo, a instrucdo probatéria ndo tem por fim encontrar
a verdade, mas sim, proporcionar ao juiz o retrato mais fiel possivel dos fatos
constitutivos, modificativos e extintivos do direito afirmado.

Porém, €é imprescindivel que o juiz diligencie, a fim de que o grau de
probabilidade seja 0 mais alto possivel, pois quanto maior for a participacdo do juiz na
atividade instrutéria, mais perto da certeza ele chegara. Ou seja, deve o0 juiz buscar a
verdade, de modo que a vontade das partes litigantes ndo pode ser um empecilho a
atividade instrutéria do juiz.

De acordo com Bedaque, ha necessidade, inclusive, de compatibilizar o
poder instrutério do juiz com o instituto da preclusdo. Ele indaga se seria possivel ao
magistrado determinar a oitiva de uma testemunha n&o arrolada tempestivamente pela
parte interessada.

Como resposta, Bedaque afirma que diante da omissdo da parte a quem
competia de se desincumbir de tal encargo, “deve o magistrado valer-se dos demais
elementos constantes dos autos para formar sua convic¢do. Todavia, se forem eles
insuficientes, pode e deve o juiz, justificadamente, determinar a producdo de outras
provas, ouvindo até mesmo as testemunhas nio arroladas no momento adequado™’®,

Logo, para Bedaque “as regras processuais referentes a preclusdo destinam-

se apenas a possibilitar o desenvolvimento normal da relagéo processual. Ndo podem

> BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, pp. 14 e 15
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prevalecer, porém, sobre o poder-dever do juiz de tentar esclarecer os fatos,
aproximando-se 0 quanto possivel da verdade, pois sua missdo é pacificar com justica.
E isso somente ocorrera se a decisdo resultar da atuacdo da norma a fatos efetivamente
verificados™".

Com efeito, a preclusdo faz com que a parte ndo mais possa exigir a
producdo da prova por ela desejada, mas ndo afasta o poder conferido ao juiz de
determinar, de oficio, a realizacdo das provas que, a seu ver, possam contribuir para a
justica do provimento a ser por ele proferido.

Assim, é necessario adequar as hormas processuais sobre preclusdo com a
garantia constitucional ao devido processo legal, em que se inclui, evidentemente, o
direito a prova.

Isso porque, a preclusdo é simples mecanismo técnico destinado a permitir o
normal desenvolvimento da relagdo processual, mas deve tal instituto ceder diante de
um valor maior, como o representado pelo convencimento do juiz a respeito da
realidade juridico-material. Dai ndo poder a iniciativa probatoria do juiz subordinar-se
as regras sobre preclusdo, ao contrario do que se verifica em relacdo a revelia e a
incontroversa fatica, dispostos nos arts. 319 e 334, do CPC.

Bedaque afirma que essa conclusdo “¢ aplicavel inclusive em segundo grau
de jurisdicdo, podendo o relator do recurso ou a turma julgadora converter o julgamento
em diligéncia, para a produgdo de determinada prova considerada essencial ao
julgamento. Alias, por forca do disposto no art. 515, 84°, essa é a providéncia esperada
pelo legislador, que pretende evitar a anulacdo de decisGes em razdo de vicios
processuais, entre 0s quais o cerceamento de defesa. Tal solucdo ndo implica o
fendmeno denominado supressdo de instancia, pois 0 juiz ja examinou 0 meérito,
considerando suficiente para tanto o conjunto probatorio até entdo existente. Por
considerar necessaria a producdo de outra prova para melhor compreensdo da matéria
fatica, nada obsta ao tribunal determina-la”"®.

De fato, ndo é mais aceitavel a suposta vinculacdo do juiz civil a
denominada verdade formal, prevalecendo a verdade real apenas no ambito penal. Tais
expressdes incluem-se entre aquelas que devem ser banidas da ciéncia processual.

Verdade formal é sinbnimo de mentira formal, pois constituem as duas faces do mesmo

7 BEDAQU E, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, p. 19
8 op. cit,, p. 22
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fendmeno: o julgamento feito & luz de elementos insuficientes para verificacdo da

realidade juridico-material.
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5. CONCLUSOES

Assim, é possivel concluir que em matéria de instrucdo do processo
prevalece a tendéncia a confiar papel ativo ao juiz, deferindo-lhe ampla iniciativa na
verificacdo dos fatos relevantes para a solugdo do litigio, tal como submetido a sua
cognicdo, isto €, nos limites do pedido e da causa de pedir.

E isto esta correto na medida em que um julgamento pode ser considerado
correto e justo quando houve correta aplicacdo da norma a fatos reconstituidos ao longo
do processo, com a maior exatiddo possivel. Afinal, conforme visto, julgar bem é
preocupacdo que ndo pode ser estranha ao érgdo judicial.

Assim, como também analisado no presente estudo, o conhecimento dos
fatos serd proporcionado ao juiz, principalmente, por meio de provas carreadas para 0s
autos pelos préprios litigantes, que sabem ou devem saber melhor em que consistem
elas e onde se encontram.

Contudo, dessa regra ndo se tira preceito capaz de inibir o 6rgdo judicial de
também ele, de oficio, determinar a producdo de tantas provas quanto forem necessarias
para gue ele, juiz, possa proferir uma sentenca mais proxima possivel da verdade dos
fatos.

Além disso, 0 uso do poder instrutério do juiz ndo é incompativel com a
preservacdo de sua imparcialidade, uma vez que ao juiz cabe decidir com justi¢a, dando
a vitoria processual a quem de fato tenha razdo. Assim, a realizacdo da prova pode
ajudar o juiz a descobrir qual das partes realmente esta com a razao.

Além disso, quando o juiz determina uma diligéncia, ndo sabe ele qual dos
litigantes sera beneficiado com tal prova. Além disso, se é correto que um dos dois
litigantes se beneficiara com o esclarecimento do ponto antes obscuro, também o é que
a obscuridade, se tivesse subsistido, logicamente beneficiaria o outro litigante.

Logo, ndo é menos parcial o juiz quando deixa de tomar a iniciativa
instrutorio do que quando a toma, pois, seja qual for a sua opgéao, acabara por favorecer
a uma das partes. No entanto, por ébvio que ¢ preferivel que o juiz “favoreca” a parte
que realmente tinha razéo — e as provas terdo demonstrado isso — a vir a ser favorecida a
parte que ndo tinha razdo e que, por isso, a auséncia de ampla producgdo probatéria lhe

favorecia.
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Por fim, entende-se que a mais larga atribuicdo de poderes exercitaveis de
oficio, na instrucdo do feito, de modo algum dispensa o 6rgdo judicial de respeitar, na
realizacdo de quaisquer diligéncias, a garantia do contraditorio, indispensavel a
salvaguarda dos direitos das partes.

Além disso, ha para o juiz o dever de motivar a sentenca, mediante a analise
dos elementos probatdrios colhidos e a justificacdo do valor atribuido a cada qual. Tal
controle visa a tentar evitar que seja o juiz parcial, algo que de modo algum deve ser
defendido.
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